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اولویت های جستارهای فقهی و اصولی 

1.فلسفۀفقهواصولفقه؛بهخصوص:ساختاروروابطدرونیاصولفقه،تعاملاتو
کارکردهایبیرونیاصولفقه؛

2.فقهواصولفقهمقارن؛بهویژه:بازشناسیونقدفقهسلفیه،قواعدفقهیمقارن؛
3.فقهفرهنگوتمدن؛باتأکیدبر:فقهشهروشهرنشینی،فقهارتباطاتفرهنگی؛

تذکر:صرفاًمقالاتیدریافتوارزیابیمیشودکهمطابق»ضوابطمقالات«)صفحات
بعد(تدوینوارسالشدهباشد.

نقلواقتباسازمقالههایفصلنامه،باذکرمنبعآزاداست.
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ضوابط ارسال مقالات علمی  پژوهشی

ضوابط محتوایی:
1.مقالهبایدنتیجۀتحقیقاتنوآمدنویسنده،وبرخوردارازمحتواویافتههایغنیعلمیدریکی

ازانواعزیرباشد:
الف(نظریۀجدید؛ب(تقریروتبیینجدیدازیکنظریه؛ج(اثباتواستدلالجدیدبراییک
نظریه؛د(ارزیابیونقدجدیدازیکنظریه؛ه(مقایسهدویاچندنظریه؛و(کاربردوتطبیقاتجدید

براییکنظریه.
1.مقاله،فقطبراییکشمارهآمادهشودودنبالهدارنباشد.

2.مقاله،پیشتریاهمزمانبهمجلههایدیگرارائهنشدهباشدونویسندهبهنشرآندرجایدیگر
متعهدنباشد.

3.مسؤولیّتمقالهبهلحاظعلمیوحقوقیبهعهدهنویسندهاست.چنانچهمقالهایچندنویسنده
داشتهباشدونویسندهمسئولمشخصنشدهباشد،ارائهمقالهوتماممکاتباتومسئولیتمقالهبانویسنده
اولاست.درجنشانیالکترونیکدرپایینصفحهاصلیمقاله،فقطبهنویسندهاولاختصاصدارد.

ضوابط نشر:
ــهنشــانی: ــهب ــیمجل ــگاهاینترنت ــقپای ــۀخــودراازطری 1.نویســندۀمســئوللازماســتمقال

jostar-fiqh.maalem.irارسالنمایدواطلاعاتضروری)*(راتکمیلنماید.
2.حققبول،ردّوویرایشمقالهبرایمجلهمحفوظاست.هرمقالهارسالیبهمجله،بهصورت
ناشناستوسطدوداورمتخصص،داوریهمتراز)peerreview(میشودودرصورتاختلافنظر
داوران،توسطداورسومارزیابیمیشود.تأییدنهاییمقالهبرایچاپدرفصلنامه،پسازنظرداورانبا

هیئتتحریریهاست.
3.ترتیبمقالاتهرشماره،براساساقتضائاتموردنظرفصلنامهصورتمیگیرد.

ضوابط نگارشی:
1.رعایتدستورخطزبانفارسیمصوّبفرهنگستانزبانوادبفارسی،الزامیاست.

2.حجممقالهحداکثر7500کلمهباشد.
ــمIRZAR13،و ــاقل ــنب ــتDocومت ــزارWordفرم ــانرماف ــذA4ب ــهرویکاغ 3.مقال
TimesNewRomanبــرایانگلیســی،چکیــده،پاورقــیومنابــعبــاهمــاننــوعقلمهــادرانــدازه
ــپو ــن3cm،چ ــالا5cmوپایی ــیهب ــیدارایحاش ــنصفحهآرای ــود.همچنی ــیش 11حروفچین

ــد. ــانســطور1cmباش راســت2.5cmومی
4.هرمقالهبایدبهترتیبشاملبخشهایاصلیزیرباشد:
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- عنوان:بهطورفشردهوگویا،مسئلۀتحقیقرامشخصکند.
- چکیده:حداکثردر300کلمهبهطورصریح،موضوع،هدف،ابعاد،روش،ونتیجۀتحقیقرا
بیانکندوفاقدجزئیات،جدول،شکلیافرمولباشد.وهمچنینارائۀچکیدهانگلیسیالزامیاست.
)بهنشانی: علوماسلامی اصطلاحنامۀ اساس بر ترجیحاً و کلیدواژه تا7 3 بین کلیدواژه:  -

thesaurus.islamicdoc.org(باشد.
- مقدمه:بهترتیبشاملِبیانکلیاتموضوع،خلاصهایازتاریخچهموضوعوکارهایانجامشده
وویژگیهایهریک،بیانفعالیتمتمایزمقالهوبرایگشودنگرههاوحرکتبهسمتیافتههاینوین.
- متن اصلی:مشتملبرمطالباصلییعنی:تعریفمفاهیمموردنیاز،طرحمسأله،استدلالاتو

نقدها،بهصورتمرتبطودنبالهوار.
- نتیجه  گیری:یافتههاینهاییتحقیقوکاربردهایآن،واحیاناًطرحنکاتمبهموپیشنهادگسترش

تحقیقبهزمینههایدیگر.
- منابع: فهرستکاملمنابعموردارجاعدرمتناصلی،بهترتیبحروفالفبا)ابتدامنابعفارسیو

عربی،سپسانگلیسی(.
1.منابعدرانتهایمقاله،بهشیوۀزیر)بستهبهنوعمنبع(درجشود:

اثر شامل عنوان اصلی و فرعی  عنوان کامل  انتشار(. نام.)سال نامخانوادگی/لقب، - کتاب:
)ایتالیک(.ناممترجمیامصحح.نوبتچاپ.محلنشر:نامناشر.

- مقاله:نامخانوادگی،نام.»عنواناصلیوفرعیمقاله«، نام مجله )ایتالیک(،سالنشر،جلد/
دوره/سال،شمارۀمجله،شمارۀصفحاتمقالهدرمجله.

- پایان نامه:نامخانوادگی،نام.سالانتشار.عنوان پایان نامه )ایتالیک(.نامدانشگاهیاسایتاینترنتی
کهپایاننامهیادشدهدرآنقابلدسترسیاست.

- سایت اینترنتی:نامخانوادگی،نام.سالانتشارویاروزآمدشدن.»عنوان مطلب« )ایتالیک(.
آدرسسایتبهصورتکامل.

- همایش و کنفرانس ها:نامخانوادگی،نام.سالانتشار.»عنوان مقاله« )ایتالیک و سیاه(،عنوان
کتابمجموعهمقالات،محلنشر:نامناشر.

استناددهی:
1.ارجاعاتاستنادیمطالببهکتابیامقالهبصورتدرونمتنیودرپرانتز،بهترتیبشامل:)نام
مؤلف،سالانتشار،جلد/صفحه(آوردهشود؛مانند:)مطهری،40/2،1388(درصورتاستنادمقالهبه

دویاچنداثرازیکنویسنده،نامخلاصۀاثرنیزآوردهشود.
2.ارجاعاتتوضیحی)مانندصورتلاتینکلمات،شرحاصطلاحاتومانندآن(درپانویسهر

صفحهآوردهشودومنابعمستندآنهانیز،مثلمتنمقالهروشدرونمتنیدرجشود.
3.درصورتتکرارارجاع،بایدمثلباراولبیانشودوازکاربردکلماتهمانوپیشینخودداریگردد.
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فهرست

نقدمستندروایینظریۀجهاددعوت؛بررسیموردیحدیثمقاتله 9
مجتبیالهیخراسانی/محمدمروارید

عدمارثبریفرزندنامشروعازوالدینطبیعیدربوتهنقد 37
سیدجمالاحمدیروئین/حسینناصریمقدم/عباسعلیسلطانی

بررسینگرۀنسبتدادنقیاسبهابنجنید 65
حمیدرضاتمدن/علیالهیخراسانی

پژوهشیدرمضمونبودنمأخوذبالسّوم 91
سیفاللهاحدی/اسداللهلطفی/مسلمحیدری

بررسیقاعدۀجَبّبانگاهیتاریخیوتطبیقی 109
محمدرضامبلّغی

حقوقیحکمتأسیسدفتروکالتدرملکغیرتجاری تحلیلفقهیـ 139
محمدرضاخزعلی/محمدتقیرفیعی

169چکیدههایعربیوانگلیسی
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نقد مستند روایی نظریۀ جهاد دعوت
بررسی موردی حدیث مقاتله1

مجتبیالهیخراسانی2
محمدمروارید3

چکیده
 نظریۀجهاددعوتیکیازسهنظریۀاصلیدربابفلسفۀجهادابتداییاستکهدر
میانفقیهانمتقدّمطرفداربیشتریداشتهاست.ایننظریه،جهادابتداییراجنگیباهدف
ترویجوگسترشایدئولوژییادینوباهدفدعوتبهشریعتاسلامتوصیفمیکندو
 تامسلمانشدنیاکشتهشدنکافرانمتوقفنخواهدشد.تحقیقحاضربهروشتوصیفیـ
تحلیلیضمنگزارشیازنظریۀمزبورومستنداتقرآنیوحدیثیآن،بهبررسیاصالتو
صدورمهمتریندلیلرواییآندرمنابعشیعهواهلسنت،دلالتحدیثونقدتمسکبه
اطلاقوجوبقتالپرداختهاستومینگارد:اساساًپیامبراکرمدرمقامبیاناحکامِقتال
وجنگنبودهوصرفاًدرصددهشدارنسبتبهجانومالمسلمانواحترامبهخوناو،

1.تاریخدریافت:1396/11/16تاریخپذیرش:1397/02/20
2.مدرسخارجحوزهعلمیهوعضوهیئتعلمیمرکزتخصصیآخوندخراسانیوابستهبهدفترتبلیغاتاسلامیمشهد،

mojtabaelahi@gmail.com:نویسندۀمسئول(،رایانامه(
mdmd1370@gmail.com:3.دانشآموختهسطحسهحوزهعلمیهخراسان،مدرسسطوحعالیحوزه،رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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بودهاند.بخشدیگریازنقدایننظریه،بهحجیّتروایتوتعارضآنباسایرگزارههای
قرآنیوحدیثی،برفرضداشتندلالتبرمطلوب،اختصاصدارد.

کلیدواژه ها: جهاددعوت،جهادابتدایی،آیۀسیف،حدیثمقاتله،صحیحۀعبیدبن
زراره.

مقدمه
جهادابتداییدراصطلاحفقهی،بهمعنایجنگیاستکهآغازحرکتنظامی
ازسویمسلمانانبودهاست.ایناصطلاحدربرابرجهاددفاعیبهکارمیرودکه
بهدنبالآغازگریکافراندرحرکتنظامیرخمیدهد)مؤسسۀدائرةالمعارففقه
اسلامی،143/3،1387(.وجوب،هدفوفلسفۀجهاددفاعیوتاحدّیحدودو
شرایطآنروشناستوجایبحثندارد.امابااینکهوجوبجهادابتدایی،ازاحکام
شرعیمشهورمیانفقیهانمتقدّمومتأخّراست،دربارۀهدفازجهادابتدایی،اتفاق

نظریوجودنداردوآرایگوناگونیمطرحشدهاست.
نظریۀنخست،هدفمستقیمجهادابتداییرانهترویجدینونهگسترشحکومت
میداند.ایننظریه،جهادابتداییرابهمنظورجهاددفاعی؛یعنیحفظوبرقراری
امنیتمسلمانانواجبمیداند.تفاوتتنهادرایناستکهدرجهاددفاعی،دشمن
حرکتنظامیراآغازکرده،امادرجهادابتداییدشمنهنوزحرکتنظامینداشته
وصرفاًقصدجنگداردوآمادگیخودبرایتجاوزرابهنحوینشاندادهاست.در
میانشیعه،دانشمندانیمانند:محمدجوادبلاغیوسیدمحمدحسینفضلاللهودر
میاناهلسنت:محمدعبده،محمدرشیدرضاازطرفدارانایننظریهاند)بلاغی،
220،1431؛فضلالله،48/5،1419؛عبده،131،2005؛رشیدرضا،269/10،1990(
محدودۀ گسترش و سیاسی هدف با ابتدایی جهاد است، معتقد دوم نظریۀ
حاکمیتاسلامواجباست؛یعنیبایدبانظامهاوحکومتهایکفرمبارزهکرد
ونظامتوحیدیومبتنیبرحاکمیتتوحیدرابهقدرترساند.برایناساس،تنها
بایدبانظامیانوکسانیکهمانعگسترشحکومتاسلامیهستند،جنگید،نهتمام
کافران.ازعلمایاهلسنت،مودودیوسیدِقطبازنخستینطرفدارانایننظریهاند
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ودرمیانشیعهعالمانیچونسیدمحمدکاظمحائریومهدیآصفیبهایننظریه
گرویدهاند)سیدِقطب،1433/3،1412و1436و1508؛حائری،بیتا،10؛آصفی،
56،52،1421و60(.ازسخنانعلامۀطباطباییدرالمیزاننیزمیتوانایننظریهرانیز

برداشتکرد)طباطبایی،404/9،1417(.
نظریۀسومنظریهایاستکهجهادابتداییراجنگیباهدفترویجوگسترش
ایدئولوژییادینتوصیفمیکند.بهتعبیردیگر،جهادابتداییبهمنظوردعوتبه
شریعتاسلامانجاممیشودوتامسلمانشدنیاکشتهشدنکافرانمتوقفنخواهد
شد.ازایننظریه،گاهیباعنوان»جهاددعوت«وگاهیباعنوان»جهادطلب«یاد
میشود)شافعی،398/5،1422و573؛محققحلّی،281/1،1408؛علامۀحلّی،

.)19/9،1414
ایننظریه،تمامکافرانرادشمنخودمیداندوبنارابرجنگباآنهاقرارمیدهد.
تنها،اهلکتابذمیّازاینقسمخارجهستند.نظریۀدومبنایخودرابرجنگباتمام
حکومتهاونظامهایکفرمیگذاردوباافرادغیرنظامیهیچدشمنیوخصومتی
ندارد.نظریۀنخست،جنگرامحدودبهاشخاصیاحکومتهایکفریمیداند

کهبهنحویموضعخصمانۀخودرانشاندادهاندوبرنامهایبرایتجاوزدارند.

1. تبیین نظریۀ جهاد دعوت 
براساسنظریۀجهاددعوت،هدفازاینجهاددینیوایدئولوژیکاست؛یعنی
برایگسترشوترویجشریعتاسلاماینجهادانجاممیشود.براساسایننظریه،
جهادابتداییبرایاجبارمردمبهپذیرششریعتاسلامصورتمیگیردوبهمسلمان
شدنکافرانیاکشتهشدنآنهامیانجامد.تنهاافرادیکهاستثناشدهاند،اهلکتابی
هستندکهبهدادنجزیهتندادهاندونیززنانوکودکان)ابنرشد،383/1،1395(.
براساستحقیقانجامشده،ایننظریهنخستینبارازسویشافعیدرکتاب»الأم«
مطرحشدهاست)شافعی،398/5،1422و573(اومیگوید:»...ازمشرکان
نبایدجزیهگرفت؛بلکههرگاهضدآنهاقدرتوجودداشت،بایدباآنانجنگیدتا
مسلمانیاکشتهشوند...بااهلکتابمشرکومحارببایدجنگیدتامسلمانشوند
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یاجزیهدهند....«)شافعی،573/5،1422(.اوتصریحمیکندکههدفپیامبر
اکرمازجنگبامشرکان،غالبکردنومسلّطکردندیناسلامبودهومشرکان
بااختیارخودیابااجبارمسلمانمیشدند)شافعی،398/5،1422(.ابنرشدمعتقد
است؛شافعیقتلراهبانکلیساها،افرادنابینا،معلولوسالمندانرانیزدرجهادابتدایی

واجبمیداند)ابنرشد،384/1،1395(.
برخیازفقیهانشیعه،مانندمحققحلّیوعلامۀحلّیدرتذکره،نیزبههدف
»اسلامآوردن«آنهاتصریحمیکنند)محققحلّی،281/1،1408؛علامۀحلّی،
19/9،1414(.محققحلّیمیگوید:»هرکسکهجهادبااوواجباست،مسلمانان
بایدبهسویآنهاکوچکنند؛یابرایجلوگیریاز[هجوم]آنهایابراینقلآنهابه

اسلام«)محققحلّی،281/1،1408(.
شهیدثانیهدفجهادابتداییرادعوتوفراخوانبهاسلاممیداند)عاملی،1410،
379/2؛عاملی،7/3،1413(.میرزاابوالقاسمفراهانینیزدررسالۀ جهادیه»جهاد

دعوت«رابههمینمعناتوضیحدادهوثابتدانستهاست)فراهانی،543،1426(.
درزمانمعاصر،محققخویینسبتبهمشرکانبهایننظریهمعتقداست:»کفّار
مشرکازغیراهلکتاب،دعوتآنانبهکلمۀتوحیدواسلامواجباست؛پساگر
پذیرفتند[کههیچ]واگرنپذیرفتندجنگوجهادباآنهاواجباستتامسلمان
گردندیاکشتهشوندوزمینازلوثوجودآنهاپاکشود«)خویی،360/1،1410(.
ازاینبیان،هدفدعوتازجهادکاملًاروشناست.ایننظریهدرآثارحسنالبنا،
بنیانگذاراخوانالمسلمینوصالحالفوزان،دانشمندسلفیحجازینیز،مشاهده
میشود)عزام،بیتا،91؛الفوزان،16،1430(؛همچنینابوعبداللهالمهاجر،یکیاز
رهبرانفکریسلفیۀجهادی،درکتابخودایننظریهرامستندکردهاست)مهاجر،

بیتا،29(.
ایننظریهدرعصرحاضر،مخالفانزیادیداشتهودارد.درمیانشیعهعلمایی
مانند:محمدجوادبلاغیوسیدمحمدحسینفضلاللهباایننظریهمخالفتنمودهاند
)بلاغی،220،1431؛فضلالله،48/5،1419(.سیدمحمدکاظمحائریومهدی
آصفینیزهدفازجهادراتوسعۀحکومتاسلامیونهمسلماننمودنکافران،
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عنوانکردهاند)حائری،بیتا،10؛آصفی،52،1421و56و60(آقایمنتظریتلاش
نمودهتاتبیینیمقبولوعَقلانیازایننظریهارائهدهد)منتظری،115/1،1409(.

درمیاناهلسنت،ابنتیمیهدرردّایننظریهکتابینگاشتهوابوحنیفه،مالکبن
انسواحمدبنحنبلراباخودهمنظرمیداند)ابنتیمیه،91،87،1425(.همچنین
عبده،رشیدرضا،زحیلیوقرضاویایننظریهراباطلمیدانند)عبده،2005م،131؛

رشیدرضا،1990م،269/10؛زحیلی،90،1385؛قرضاوی،2009م،393تا398(.
رشیدرضارسالتاسلامرااصلاحرفتارهاینظامیوجنگیومبارزهبااکراه
دینیمیداند:»ازجملۀاصلاحاتجنگیاسلام،جلوگیریجنگبهخاطراکراه
بردین،ازبینبردنیابردهگرفتنیکشخصیایکگروهبود.رسالتاسلام،منع
ازجنگبرایغارتسرمایۀکشورهایالذتزوروشهوترانیبود«)رشیدرضا،

1990م،272/10(.
برخیازمحققان،نظریۀجهاددعوتراتحتتأثیرتفکرسنیوفقهاهلسنت
میخوانند.رشیدرضامعتقداست،تمامفقیهانپیشینبهخاطراهتمامزیادبهکتب
افرادیمانندشافعیوبهخاطراعتقادبهنسخ،توجهیبهآیاتتحریمجنگباکافر

صلحطلبنکردهاند)صالحینجفآبادی،46،1382(.
برخیازجامعهشناسانادیان،همچوندیویدهیوم1وباسورث2نظریۀجهاددعوت
راباقاطعیتبهتماممتفکراناسلامینسبتدادهاند)عبدالمحمدی،68/13،1391

و69(.

2.مستندات جهاد دعوت و جایگاه حدیث مقاتله
بهنظرمیرسد،مهمتریندلیلنظریۀجهاددعوت،اطلاقدودلیلنقلیاست
)شافعی،573/5،1422.بنگرید:بوطی،54،1414(.دلیلاولاطلاقآیاتِنخستینِ
سورۀتوبهکهبه»آیۀسیف«شهرتیافتهودلیلدوماطلاقحدیثمقاتلهاستکه
بهبررسیآنخواهیمپرداخت.اطلاقیاعموموجوبقتالباکافراندرایندودلیل،

1.DavidHume.
2.CliffordEdmundBosworth.



14

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

هیچغایتوپایانیجزمسلمانشدنآنهاندارد.ایناطلاقمارابهاینمعنامیرساند
کههدفازجهاد،عرضۀتوحیدونبوتبهکافرانودعوتآنانبهپذیرششریعت
اسلاماست.درواقع،پیامبراکرمموظفبودهاندکافرانرابهمسلمانشدنمجبور
کنند؛همانطورکهشافعیبهاینمطلبتصریحمیکند)شافعی،398/5،1422(؛
البتهاهلکتابوبرخیازمشرکانمانندزنانوکودکانِغیرنظامیبادلیلخاصاز

ایناطلاقیاعمومخارجهستند)ابنرشد،383/1،1395(.
مُوهُمْ وَ  شهُرُ الحُرُمُ فَاقْتُلُواْ الْمُشْرِكِينَ حَيْثُ وَجَدتُّ

َ
آیۀسیفمیگوید:فَإِذَا انسَلَخَ الْ

واْ  كَوةَ فَخَلُّ لَوةَ وَ ءَاتَوُاْ الزَّ قَامُواْ الصَّ
َ
خُذُوهُمْ وَ احْصُرُوهُمْ وَ اقْعُدُواْ لَهُمْ كُلَّ مَرْصَدٍ فَإِن تَابُواْ وَ أ

حِيمٌ)توبه،5(.»پسچونماههایِحرامسپریشد،مشرکانرا هَ غَفُورٌ رَّ سَبِيلَهُمْ إِنَّ اللَّ
هرکجایافتیدبکشیدوآنانرادستگیرکنیدوبهمحاصرهدرآوریدودرهرکمینگاهی
بهکمینآنانبنشینیدپساگرتوبهکردندونمازبرپاداشتندوزکاتدادند،راهبرایشان

گشادهگردانید،زیراخداآمرزندۀمهرباناست«.
طبقاینآیه،پسازگذشتمدتمعیّن،کشتنمشرکانواجباستوتنها
عاملیکهمانعقتلمیشود،مسلمانیآنانوخروجآنانازاعتقادبهشرکاست.
مستفادازاینحکمِمطلق،ایناستکههدفازجهاد،دعوتکافرانبهاسلام
رْسَلَ رَسُولَهُ 

َ
ذِى أ باآیۀ33همینسورهتقویتمیشود:هُوَ الَّ است.اینبرداشت

هِ وَ لَوْ كَرِهَ الْمُشْرِكُونَ.»اوکسیاستکه ينِ كُلِّ بِالْهُدَى  وَ دِينِ الْحَقّ  لِيُظْهِرَهُ عَلىَ الدِّ
پیامبرشراباهدایتودیندرست،فرستادتاآنرابرهرچهدیناستپیروزگرداند،

هرچندمشرکانخوشنداشتهباشند«.
دلیلمحوریِدوم،حدیثمعروفیازپیامبراکرماستکهمابهجهتاختصار
آنرا»مقاتله«نامیدهایم.درکتابهایحدیثیفریقینآمدهاست:»عنرسولالله
هُفَإِذَا اللَّ ییَقُولُوالَاإِلَهَإِلاَّ اسَحَتَّ قَاتِلَالنَّ

ُ
نْأ
َ
مِرْتُأ

ُ
يأ صلیاللهعلیهوآلهوسلّم:إِنِّ

هِ«»ازرسولخدا هَاوَحِسَابُهُمْعَلَیاللَّ بِحَقِّ مْوَالَهُمْإِلاَّ
َ
يدِمَاءَهُمْوَأ قَالُوهَافَقَدْعَصَمُوامِنِّ

نقلشدهکههمانامنمأمورشدمبامردمبجنگمتااینکهبگویند:»لاالهالا
الله«.پساگرچنینبگویندجانومالشانراازمنحفظمیکنندمگربهحقشو

حسابشانباخداست«.
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براساسایننظریه،آیۀسیف–کهدرسالنهمهجرینازلشد–وحدیثمقاتله
–کهدراواخرعمرحضرتصادرشد–بسیاریازآیاترانسخکردهاند)ابنرشد،
384/1،1395؛بوطی،53،1414؛قرضاوی،319،2009(.یعنیتمامآیاتیکهدر
سالهایقبلنازلشدهبودوجنگباتمامکافرانراجایزنمیدانست؛منسوخشده
است؛اعمّازآیاتیکهجنگراتنهاضدکافرانِمحاربومقاتلواجبمیدانند،
آیاتیکهاکراهواجباردردینرانفیمیکنندوآیاتیکهصلحوروابطحسنهبا
کافرانراجایزاعلامنمودهاند.مرحومطبرسیدر»مجمع البیان«وابنجریرطبریدر
»جامع البیان«بهاختلافدرنسخاینآیاتاشارهکردهاند)طبرسی،136/3،1372؛
طبری،562/3،1420(.عبداللهعزاممعتقداست؛آیۀسیفبیشازصدوبیستآیه

ازقرآنکریمرانسخکردهاست)جرار،بیتا،137(.
اینحدیثبراینظریۀجهاددعوت،نقشیکلیدیومحوریدارد.شیخطوسی،
علامۀحلّی،شافعی،بغویوابنقدامهمَقدَسیبرایاطلاقوجوبجهادابتدایی،به
اینحدیثاستنادکردهاند)شیخطوسی،540/5،1407؛علامۀحلّی،46/9،1414
و280؛علامۀحلّی،64/14،1412و26/15؛شافعی،573/5،1422؛بغوی،1418،

464/7؛مَقدسی،212/9،1388و333(.
شیخطوسیوعلامۀحلّیمعتقدند؛اینحدیث،جهادابتداییرابهطورمطلق
از: ازآنخارجشدهاست.آندوموردعبارتاند تنهادومورد واجبمیداندو
کسانیکهکتابآسمانیدارندوکسانیمانندمجوسکهشبهۀداشتنکتابآسمانی
دربارۀآنهاهست.درایندومورد،دادنجزیهمانعازادامۀجنگمیشود.اما
درغیرایندوموردبراساساطلاقحدیث،تنهاغایتِجهاد،مسلمانشدناست
)شیخطوسی،540/5،1407؛علامۀحلّی،46/9،1414و280؛علامۀحلّی،1412،
آیه، بهخاطر 64/14و26/15(.علامۀحلّیمیگوید:»اینحدیثعاماستو
اهلکتابازآنتخصیصخوردهاند...پسدرباقیموارد،حکمبرعمومشباقی
میماند.«)علامۀحلّی،26/15،1412(.ابنقدامهباهمینبیانحکمبهعمومامربه

قتالدراینحدیثمیکند)مقدسی،333/9،1388(.
ابنرشدمنشأاختلافمیانفقیهاندرسعهوضیقوجوبجهادراتعارضمیان
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دودستهدلیلمیداند.یکدسته،عمومآیاتقتالبامشرکاندرسورۀبرائتوعموم
حدیثمقاتلهاستودستۀدیگرروایاتیخاصاستکهجانبرخیازکافرانرا

محترممیداند)ابنرشد،384/1،1395و389(.
بهنظرمیرسداطلاقیاعموماینحدیثبرایایندستهازفقیهاندلالتبریک
اصلوقاعدهداشتهوآن،اصلجنگوبرخوردسختباکافراناست.حال،بعضی
ازمواردمانند:اهلکتابذمییازنانوکودکانبادلیلخاصازتحتقاعدهخارج

میشوند)شافعی،567/2،1422؛ابنرشد،383/1،1395(.
ابوعبداللهالمهاجر،یکیازمتفکرانسلفیۀجهادیدرکتاب»مسائلمنفقه
الجهاد«برایردّمصونیتجانیومالیتمامکافرانبهاینحدیثاستنادمیکند.
اومیگوید:»اینحدیثنصّصریحاستدراینکهغیراهلاسلامهیچمصونیتی

ندارندواینمعناقابلتأویلنیست«)مهاجر،بیتا،35(.
میبینیمبههماناندازهکهبررسیآیۀسیفازاهمیتبرخورداراست،بررسی
اصالتودلالتاینروایتبرایبررسیایننظریهنیزمهماست.آیااینحدیثاز
جهتصدوراعتباردارد؟آیادلالتبرهدفجهادابتداییدارد؟مادرسهبخش

اصالت،دلالتوحجیتاینحدیثرابررسیخواهیمکرد.

3. بررسی اصالت حدیث مقاتله
روشناستکهاولینگامبرایبررسییکحدیث،بررسیصدورآنازمعصوم
است.بایدمنابعومصادراولیهمشخصشوند،سپسبهاعتبارسنجیاصلحدیثو

جزییاتآنمیپردازیم.
1 .3. بررسی سندی

بهخصوصصحاحستّه اهلسنت، اولیهحدیثی منابع و اینروایتدرکتب
شهرتبسیاریداردوباچندسندنقلشدهاست.راویانیکهبهطورمستقیماین
حدیثراازپیامبراکرمنقلنمودهاند،بهترتیبکثرتاسنادعبارتانداز:عمربن
خطاب،ابوهریره،انسبنمالک،جابربنعبداللهانصاری،عبداللهبنعمر،اوس
بنابیاوسثقفیومعاذبنجبل.)ر.ک:ابویوسف،180،1382؛احمدبنحنبل،
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11/1،1419و19و35و47و345/2و199/3و295؛دارمی،287/2،1407؛
بخاری،17/1،1407و153و507/2و1077/3و2538/6و2657؛مسلمبن
حجاج،بیتا،38/1و39؛ترمذی،بیتا،3/5و4و439؛ابوداود،بیتا،1/2و347
و348؛ابنماجه،بیتا،27/1و28و1295/2؛نسایی،14/5،1406و4/6و57/7
و80؛دارقطنی،231/1،1386و232(واقدیدرالمغازی)واقدی،1110/3،1409تا
1113(،یعقوبیدرتاریخخود)یعقوبی،بیتا،111/2(ومغربیدردعائمالاسلام،این
حدیثراذیلخطبۀآنحضرتدرمنا)مغربی،402/2،1385(آوردهاند.اینحدیث
درمنابعثانویۀاهلسنتنیزمنعکسشدهاست)حاکم،544/1،1411و568/2؛
بیهقی،3/2،1414و92/3و114/4(وآنقدرشهرتداردکهالبانی،حدیثشناس
سلفی،درتعلیقۀسننابنماجهاینحدیثرامتواترمیخواند)ابنماجه،بیتا،27/1(.
تسننمیداند اهل رامنحصردرطرقروایی اینحدیث محققخوییطریق
)خویی،63/3،1418؛خویی،بیتا،247/1(وبررسیسندینشانخواهددادنقل

منابعحدیثیشیعه،بههمانطرقتکیهداشتهاست.
تفسیرقمیحدیثمزبوررابهصورتمرسلدرذیلحدیثیطولانیوبدونسند
آوردهکههمانخطبۀپیامبراکرمدرمنااست1)قمی،172/1،1367(ومضمون
آن،هماناستکهالمغازیوتاریخ الیعقوبیباسندیبرراویانمهملومجهول

آوردهاند)واقدی،1110/3،1409تا1113؛یعقوبی،بیتا،111/2(.
اماسندحدیثدرکتابالمحاسن،شاملراویانشناختهشدۀشیعهاست:»عَنْهُ
»...ِه بِيعَبْدِاللَّ

َ
ادِبْنِعُثْمَانَعَنْعُبَیْدِبْنِزُرَارَةَعَنْأ بِيعُمَیْرٍعَنْحَمَّ

َ
بِیهِعَنِابْنِأ

َ
عَنْأ

)برقی،284/1،1371(.
منبعدیگرحدیثدرشیعه،ثواب الأعمالاستاوهمآنراذیلآخرینخطبۀ
پیامبراکرمدرمدینه،بهنقلازابنعباسوابوهریرهنقلکردهوسندشچنین
ثَنِيمُوسَی دُبْنُجَعْفَرٍقَالَحَدَّ ثَنِيمُحَمَّ لِقَالَحَدَّ دُبْنُمُوسَیبْنِالْمُتَوَکِّ است:»مُحَمَّ

1.»قالنزلتهذهالآیة]آیةالتبلیغ[فيمنصرفرسولاللهمنحجةالوداعوحجرسولاللهحجةالوداعلتمامعشر
حججمنمقدمهالمدینةفکانمنقولهبمنیأنحمداللهوأثنیعلیهثمقال"أیهاالناساسمعواقوليواعقلوهعنيفإنيلا
أدريلعليلاألقاکمبعدعاميهذا"،ثمقال"...وإنيأمرتأنأقاتلالناسحتییقولوالاإلهإلااللهفإذاقالوهافقدعصموا

منيدماءهموأموالهمإلابحقهاوحسابهمعلیالله،ألاهلبلغتأیهاالناس"قالوا"نعم"،قال"اللهماشهد...".«
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بِي
َ
أ ینِيِّعَنْ بْنِعَمْرٍوالصِّ ادِ زَیْدٍعَنْحَمَّ بْنُ الْحُسَیْنُ يَ ثَنِيعَمِّ قَالَحَدَّ بْنُعِمْرَانَ

عَنْ عْدِيِّ بِيعَائِشَةَالسَّ
َ
هِعَنْأ بِيعَبْدِاللَّ

َ
هِعَنْأ رِبْنِعَبْدِاللَّ الْحَسَنِالْخُرَاسَانِيِّعَنْمُیَسِّ

هِبْنِ بِيهُرَیْرَةَوَعَبْدِاللَّ
َ
حْمَنِعَنْأ بِيسَلَمَةَبْنِعَبْدِالرَّ

َ
یَزِیدَبْنِعُمَرَبْنِعَبْدِالْعَزِیزِعَنْأ

هِصقَبْلَوَفَاتِهِ...«)صدوق،280،1406تا294(.سند اسٍقَالاخَطَبَنَارَسُولُاللَّ عَبَّ
موجوددرثواب الأعمالمشتملبرراویانیمهملومجهولهمچونحمادبنعمرو

استودرنتیجهغیرقابلاعتماداست)شبیریزنجانی،428/1،1419(.
درآخرینمنبعـعیون أخبار الرضاـسندحدیثبهسندروایتپیشازآن
درکتابتعلیقشده1)صدوق،64/2،1378(وبامراجعه،آنراچنینمییابیم:
بِي

َ
ثَنِيأ مِیمِيُّقَالَحَدَّ هِالتَّ ثَنَاالْحَسَنُبْنُعَبْدِاللَّ دُبْنُعُمَرَالْحَافِظُقَالَحَدَّ ثَنَامُحَمَّ »حَدَّ

بِیهِجَعْفَرِبْنِ
َ
بِیهِمُوسَیبْنِجَعْفَرٍعَنْأ

َ
ضَاعَنْأ دِيعَلِيُّبْنُمُوسَیالرِّ ثَنِيسَیِّ قَالَحَدَّ

ٍّبِیهِالْحُسَیْنِعَنْعَلِي
َ
بِیهِعَلِيِّبْنِالْحُسَیْنِعَنْأ

َ
دِبْنِعَلِيٍّعَنْأ بِیهِمُحَمَّ

َ
دٍعَنْأ مُحَمَّ

بِيُّ....«.)همان(دوراویابتدایاینسندنیزمجهولهستند. قَالَ،قَالَالنَّ
بنابراینازمیانچهارسندحدیثدرمنابعشیعه،سندبرقیدر المحاسنتنهاسند
تنهاراویمحلتردید پدرمؤلف المحاسنـ قابلاعتناست.امامحمدبنخالدبرقیـ
است؛چهاینکهنجاشیاوراضعیفدرحدیثدانسته)نجاشی،335،1407(اما
شیخطوسیوعلامۀحلّیاوراتوثیقکردهاند)شیخطوسی،363،1427؛علامۀ
حلّی،139،1381(.البتهبرخیازمحققان،همچونآقایخوییمعتقدندکهتضعیف
نجاشی،تضعیفِشخصراوینیست؛بلکهتضعیفمرویاتاوست)خویی،بیتا،

.)73/17

2 .3. بررسی متنی
جزئیاتوالفاظمتنحدیث،براساسنقلهایمختلفبهصورتهایگوناگون

آمدهاست:
الف(متناینحدیثدرالمحاسن،برخلافروایاتدیگرباضمیرمخاطبآمده

مَعَلَيَّدِمَاؤُهُمْ هُفَإِذَاقَالُوهَافَقَدْحُرِّ اللَّ ییَقُولُوالَاإِلَهَإِلاَّ اسَحَتَّ قَاتِلَالنَّ
ُ
نْأ
َ
مِرْتُأ

ُ
بِيُّأ 1.»وَبِإِسْنَادِهِعَنْعَلِيٍّقَالَقَالَالنَّ

مْوَالُهُم.«
َ
وَأ
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کهطبقآن،سخنانپیامبراکرمخطاببهتماممردمزمانخودخواهدبود1)برقی،
.)284/1،1371

ب(شافعیدرابتدایفرمودهپیامبرچنینآورده:»لاأزالأقاتلالناسحتی
...«)شافعی،567/2،1422(ودرتحقیقاتنشانداد،درهیچمنبعحدیثینیامده

است.اینعبارتمیتوانستبرعموموجوبقتالدلالتکند.
ج(درنقلهایمنابعحدیثیاهلتسننازانسبنمالک،سخنانحضرتبااین
عبارتبهپایانمیرسد:»لهمماللمسلمینوعلیهمماعلیهم«)ترمذی،بیتا،4/5؛

ابوداود،بیتا،348/2؛نسایی،76/7،1406(.
نیزبرشرطشهادت پیامبراسلام بهنبوت ازنقلها،شهادت د(دربعضی
توحیدضمیمهشدهاست)بخاری،17/1،1407؛مسلمبنحجاج،بیتا،39/1؛
ترمذی،بیتا،4/5؛نسایی،6/6،1406؛سجستانی،بیتا،348/2(.ازچهارمنبع
رواییشیعی،روایتالمحاسنچنیناست)برقی،284/1،1371(.دربرخیمنابعنیز
راویانحدیثدروجوداینشهادت،بهتردیدافتادهاند)رک:نسایی،80/7،1406(.
ه(دربعضیازمنابعرواییاهلسنت،علاوهبرشهادتبهتوحیدونبوتچند
عملنیزبهعنوانشرطاحترامیافتنجانومالذکرشدهاست؛مانند:نمازخواندن،
ادایزکات،رویکردنبهسویقبلۀمسلمانانوخوردنازذبیحۀمسلمانان.)احمد
بنحنبل،345/2،1419؛بخاری،17/1،1407؛مسلمبنحجاج،بیتا،39/1؛
نسایی،76/7،1406(ودربعضیمنابع،تنهااستقبالِقبلهوخوردنازذبیحۀمسلمانان
آمدهاست)احمدبنحنبل،199/3،1419و224؛بخاری،153/1،1407؛ترمذی،
بیتا،4/5؛ابوداود،بیتا،348/2؛نسایی،75/7،1406(.تمامروایاتیکهاستقبال
وخوردنازذبیحۀمسلمانانراشرطمیکنند،ازانسبنمالکروایتشدهاند.در
روایاتشیعه،هیچکدامازاینچهارعمل؛یعنیاقامۀنماز،ادایزکات،استقبالِقبله

وخوردنذبیحۀمسلمانانذکرنشدهاست.

اسُ هَاالنَّ یُّ
َ
هِأ هِقَالَقَالَرَسُولُاللَّ بِيعَبْدِاللَّ

َ
ادِبْنِعُثْمَانَعَنْعُبَیْدِبْنِزُرَارَةَعَنْأ بِيعُمَیْرٍعَنْحَمَّ

َ
بِیهِعَنِابْنِأ

َ
1.»عَنْهُعَنْأ

 مْوَالَکُمْوَدِمَاءَکُمْإِلاَّ
َ
هِفَإِذَافَعَلْتُمْذَلِكَحَقَنْتُمْبِهَاأ دٌرَسُولُاللَّ نِّيمُحَمَّ

َ
هُوَأ اللَّ نْلَاإِلَهَإِلاَّ

َ
یتَشْهَدُواأ قَاتِلَکُمْحَتَّ

ُ
نْأ
َ
مِرْتُأ

ُ
يأ إِنِّ

هِ.« هَاوَکَانَحِسَابُکُمْعَلَیاللَّ بِحَقِّ



20

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

ایناختلافاتممکناستناشیازتعدّدصدورآندرچندزمانومکانمختلف
ازپیامبراکرمباشد.امااحتمالجعلوتحریفباانگیزههایسیاسینیزوجود
دارد؛چراکهبخشیازجنگهایردهبهوسیلۀخلیفۀاولبهسرکوب»مانعانزکات«
اختصاصداشتهکهباوجوداقراربهشهادتین،ازدادنزکاتخودداریکردند.طبق
روایاتاهلسنتاینسرکوبسخت،محلنقدواعتراضمسلمانانوصحابهقرار
گرفتوچنانعجیببودکهحتیعمرباذکرهمینحدیث،کهفاقدقید»اقامۀ
نمازوادایزکات«است،بهابوبکراعتراضکرد.اودرجواب،سوگندخوردکه
باهرکسکهمیاننمازوزکاتجداییبیاندازد،بجنگدوعمرقانعشد!)احمدبن
حنبل،11/1،1419و19و35و47؛بخاری،507/2،1407؛مسلمبنحجاج،بیتا،
38/1؛ترمذی،بیتا،3/5؛ابوداود،بیتا،1/2؛نسایی،14/5،1406(.روشناست
کهبااضافهشدنقید»یؤتواالزکاة«بهحدیث،صدایاعتراضصحابهومسلماناندر

برابرسرکوب»مانعانزکات«،خاموشمیشد.
بعدهابرخیازفقهانیز،آنهارامرتدندانستند)طوسی،337/5،1407(وعدّهای
ازمحققان،علتخودداریبرخیقبایلمسلمانازدادنزکاترانامشروعدانستن

خلافتابوبکردانستهاند)رک:جعفریان،38،1385(.

3 .3. جمع بندی وضعیت صدور
براساستمامآنچهگذشتمیتواننتیجهگرفت،ازنگاهمکتبوثاقتسندی
تنهاحدیثمعتبرصحیحۀعبیدبنزرارهدرکتاب المحاسناستوبهلحاظمتن
حدیثنیزتنهابایدبرالفاظهمینحدیثتمرکزداشت.البتهآنچهازمیانحجمزیاد
قاتِلَالناسَحتی

ُ
نأ
َ
مِرتُأ

ُ
نقلهاوگزارشهااطمینانآوراست،اینحدیثاست:»أ

ن-لاإِلهَإلّااللهُفَإذاقالوهافَقَدعَصَمُوا-أواعتَصَمُواأوحَقَنُوا-مِنّی
َ
ویَشهَدُواأ

َ
یَقُولُوا-أ

هاوَحِسابُهُمعَلَیاللهِ.« دِماءَهُموَأموالَهُمإلّابِحَقِّ
امابراساسمکتبوثوقصدوریبایدگفت:استفاضهوبلکهتواتراینحدیث
درمیاناهلتسنن،بهاحتمالقویناشیازجمعیتزیادمخاطبانپیامبراکرمدر
خطبۀمناوآخرینخطبهدرمدینهبودهاست؛همانطورکهحدیثغدیروحدیث
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ثقلیننیزبههمیندلیلدارایشهرتیاتواترمیباشد.
بدیهیاست،کذببودنِاساسِاینخبرباتوجهبهاینمیزانازشهرتیکهداراست
وباتوجهبهاهمیّتفوقالعادۀمضموناینحدیثوکاراییآندرتعاملاتسیاسی،
واکنشمنفیامامان:واصحابآنانرامیطلبد.درحالیکهمیبینیم،اینحدیثدر

روایاتشیعهنهتنهاتکذیبنشدهبلکهبهپیامبراکرماسناددادهشدهاست.
یکیازعواملتقویتکنندۀصدوراینحدیثماجرایدستورپیامبراکرمبهامام
علیدرغزوۀخیبراستکهبامشابههمینبیانایشانراعازمبهسویقلعۀخیبر

میکنند1)شیخطوسی،1414،ص380؛مسلمبنحجاج،بیتا،121/7(.
ازدیگرمؤیدهایدرستیاینروایت،اسنادروشنآنبهحضرترسولاکرم
میباشدکهباعبارت»قال«دراستدلالهایفقهاییاستکههنوزمنابعاولیهحدیثی
بودهاست، اختیارشان در ـ بودهاند اربعه مانندکتب تدوینجوامعی ـکهمرجع
کسانیهمچون:شیخطوسیدر»الخلاف«)355/5،1407و526و540(،محقق
حلّیدر»المعتبر«)432/2،1407(،علامۀحلّیدرکتابهای»تذکرةالفقهاء«
)315/4،1414و117/9(و»منتهیالمطلب«)64/14،1412و105(،شهیدثانیدر
»الرسائل«)712/2،1421(و»روضالجنان«)646/2،1402(ومقدساردبیلیدر
»مجمعالفائدةوالبرهان«)271/3،1403(اینحدیثرابهپیامبراکرماسنادداده
یابهآناستدلالنمودهاند.باتوجهبهسختگیریفقهاییچونشهیدثانیدرقبول
حدیث،ایناستنادحایزاهمیتاست)برایتوضیحمنابعدراختیارفقهایحلهوجبل

عامل،بنگریدبه:کولبرگ،149،1371(.
ازمجموعگزارشهایپیشینمیتواناطمینانبهصدورکلیتواساساینحدیث

راادعانمود.

حْمَدُ
َ
بُوبَکْرٍأ

َ
خْبَرَنَاأ

َ
امِيِّقِرَاءَةًعَلَیْهِ،قَالَأ حْمَدَبْنِعُمَرَبْنِحَفْصٍالْمُقْرِئُالْمَعْرُوفُبِابْنِالْحَمَّ

َ
بُوالْحَسَنِعَلِيُّبْنُأ

َ
خْبَرَنَاأ

َ
1.»أ

بِیهِ،
َ
بُوعَوَانَةَ،عَنْسُهَیْلِ،عَنْأ

َ
ثَنَاأ دُ،قَالَحَدَّ ثَنَامُسَدَّ ی،قَالَحَدَّ ثَنَامُعَاذُبْنُالْمُثَنَّ بْنُسَلْمَانُبْنِالْحَسَنِالْفَقِیهُقِرَاءَةًعَلَیْهِ،قَالَحَدَّ

هُ ییَفْتَحَاللَّ هُوَرَسُولُهُ،لَایَرْجِعُحَتَّ هُاللَّ هَوَرَسُولَهُ،وَیُحِبُّ اللَّ ایَةَغَداًرَجُلًایُحِبُّ الرَّ عْطِیَنَّ
ُ
هِلَأ بِيهُرَیْرَةَ،قَالَقَالَرَسُولُاللَّ

َ
عَنْأ

هُعَلَیْكَ،وَلَاتَلْتَفِتْ،فَمَشَی ییَفْتَحَاللَّ مَارَةَقَبْلَیَوْمَئِذٍ،فَدَعَاعَلِیّاًفَبَعَثَهُ،فَقَالَاذْهَبْ.فَقَاتِلْحَتَّ حْبَبْتُالِْ
َ
عَلَیْهِ.قَالَعُمَرُمَاأ

هُ،وَ اللَّ نْلَاإِلَهَإِلاَّ
َ
ییَشْهَدُواأ اسَقَالَقَاتِلْهُمْحَتَّ قَاتِلُالنَّ

ُ
هِ،عَلَیمَاأ وَقَفَوَلَمْیَلْتَفِتْ،فَقَالَیَارَسُولَاللَّ وْقَالَقَلِیلًا-ثُمَّ

َ
سَاعَةً-أ

هِ.« هَا،وَحِسَابُهُمْعَلَیاللَّ بِحَقِّ مْوَالَهُمْإِلاَّ
َ
هِفَإِذَافَعَلُواذَلِكَفَقَدْمَنَعُوامِنْكَدِمَاءَهُمْوَأ داًرَسُولُاللَّ مُحَمَّ نَّ

َ
أ



22

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

4. نقد دلالت حدیث بر جهاد دعوت
برایاثباتهدفازجهاد،بهدوشکلمیتوانبهاینحدیثاستدلالکرد:

الف(دلالتکلمۀ»حتی«؛یعنی»حتی«دلالتداردبرتعلیلوهدفازامربهقتال.
ب(عمومامربهقتالبااستفادهازابتدایحدیثدربعضیازنسخهها:»لاأزال

أقاتلالناس....«
ج(اطلاقامربهقتالوغایتمسلمانشدن؛تنهاغایتوجوبجنگمسلمان

شدناست.ایناطلاقمارابههدفازجهادابتداییرهنمونمیسازد.
1 .4. نقد لغوی

الف(»مقاتله«:اینکلمهازریشۀ»قتل«وازبابمفاعلهاستکهبهمعنای
مشارکتاست.سیبویهمیگوید:»بابدوفاعلودومفعولکههرکدامکاری
میکنندکهدیگریبااوکردهاست«)نقلاز:فیومی،بیتا،490/2(.صاحببن
عبادمیگوید:»فلانیبافلانیمقاتلهکرد؛یعنیبااوجنگید،پسباقتال،هرکدامبه
دیگریجراحتیواردکرد.«)صاحببنعباد،364/5،1414(بنابراینواضحاست
کهبایدپایدوطرفدرمیانباشدتا»قتال«صدقکندوتازمانیکهیکطرف
درحالآسیبرساندنباشدوطرفدیگردرگیرمبارزهنشدهباشد،اینواژهاطلاق

نمیشود.
گهگاهیاینبابباقرینهازمعنایمشارکتخارجمیشود،همانندواژۀ»قاتَلَ«
درقاتَلَهُمُ اللهُ أنّى يُؤفَکُونَ)سورۀتوبه،30(کهطریحیعلتآنراتوضیحداده
است:»فاعَلَ،اگرچهبایدمیاندوطرفباشد،اماگاهیازیکنفرصادرمیشود
مانند)سافَرَ(«)طریحی،450/5،1416(.بنابراین،معنایاصلیوقاعدۀاینباب
مشارکتاستواستعمالاینبابدرغیرمشارکت،یکاستثنامحسوبمیشود.

بوطیمعتقداست؛تعبیر»مقاتله«علاوهبرمعنایمشارکت،بهنکتهایدیگرنیز
اشارهداردوآنمعنایمقاومتاست.یعنیبرکسی»مقاتل«صدقمیکندکهدر
اینپیکارِدوطرفه،درموضعدفاعومقاومتباشد.کسیکهدرموضعمهاجماست،
»قاتل«ناممیگیرد.بنابراین،اینحدیثارتباطیباجهادابتداییندارد)بوطی،1414،
59(.اینسخنازاینجهتکهوجوددوطرفراشرطدرصدق»مقاتله«میداند
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صحیحاست.یعنیتهاجمیکههیچمقاومتیبهدنبالشنیست،قتالنمیباشد.اما
ازتهاجمیودفاعی،درصدقاینواژهدخالتداشتهباشد، اینکهنوعموضع،اعمِّ

جایتأملوفاقدشواهداست.
ب(»حتّی«:قائلانبهنظریۀجهاددعوت،واژۀ»حتی«رادراینحدیث،دالّبر
تعلیلدانستهاندوبنابراینعلتمأموریتپیامبربهجنگباکفار،مسلمانشدنو

اقرارآنانبهشهادتینبودهاست.
ابنهشامدربارۀمعنای»حتی«،هنگامیکهبرسرفعلمضارعدرمیآیدمعتقد
است؛هممیتواندبهمعنایغایتومرادفبا»إلی«باشدوهمبهمعنایتعلیلو
مرادفبا»کَی«بهکاررفتهباشد)ابنهشام،169،1985(.اگرچهاستعمالآندر
معنایغایتبیشتراست)ابنهشام،166،1985(.براساساینسخن،بایددیدبا
توجهبهسایرقراینوسیاقحدیثکداممعناقابلپذیرشاست؛اگرچهشایدبتوان

معنایغایترامعنایاصلیدانست.

2 .4. نقد سیاقی
درروایاتشیعهوسنیسهسیاقبرایاینحدیثگزارششدهاستکههرسه
ذیلخطبۀپیامبراکرمدرمناودرمقامبیانحرمتمسلمانواحترامبهجانومال

اوآمدهاست.
درنقلتفسیرقمیچنینآمدهاست:»فرمود:...آیامیدانیدمحترمترینروز
چهروزیاست؟مردمگفتند:امروز.فرمود:محترمترینماهچهماهیاست؟مردم
گفتند:همینماه.فرمود:محترمترینمکانچهمکانیاست؟مردمگفتند:همین
مکان.فرمود:خون،مالوعرضشمابرشماحراماست،مانندحرمتامروزدراین
ماهودراینمکان؛تااینکهروزدیدارپروردگارفرابرسدوازشمادربارهرفتارتانبپرسد
گاهباشیدکههرخونخواهی،انتقامجانییامالیکهدرجاهلیتبودزیرپاهای ...آ
گاهباشیدکهشیطان مناست.هیچکسبردیگریبرتریندارد،مگربهتقوا...آ
ازعبادتخودشدراینسرزمینناامیدشده،امابهکارهاییکهشماکوچکشان
میشمارید،راضیاست.بدانیدکهاگرشیطاناطاعتشود،عبادتشدهاست.ای
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مردم!مسلمانبامسلمانحقیقتاًبرادراست.جانومالمسلمانبرایمسلمانحلال
نیست؛مگرآنچهبارضایتبهاودادهاست.«)قمی،172/1،1367(.دراینبخش
ازحدیث،موضعبحثآغازمیشود:»...مندستورگرفتمکهبامردمبجنگم،تا
آنجاکهبگویند:خداییجزاللهنیست؛کهاگرچنینبگویند،جانومالخودرااز
منمحفوظمیدارند،مگربهحقشوالبتهحسابشانباخداست...بعدازمنکافر
نشویدوبرسردنیاگردنیکدیگرراباشمشیرنزنید؛کهاگرچنینکنیدـوقطعاً
خواهیدکردـمرامیانجیرئیلومیکائیلدرلشکریمییابیدکهصورتتانراباشمشیر

میزنم....«.
اینخطبهباهمینسیاقدرالمغازیوتاریخ یعقوبیآمدهاست)واقدی،1409،
1110/3تا1113؛یعقوبی،بیتا،111/2(.درنقلآندواضافاتیمانند:حقوقمتقابل

زنومردنیزذکرشدهوروشناستکهاساساًسخنازجهادوجنگنیست.
همچنیناینروایت،درثواب الاعمالجزءآخرینخطبۀپیامبراکرمدرمدینه
استومضموناینخطبهنیزارتباطیبااحکامجهادندارد؛بلکهدربخشزیادی
ازآنصحبتازحقوقمسلماناست.بهطورمثال،درهمینحدیثفرمودهاند:
»...وهرکسصبحوشامکنددرحالیکهدردلشنسبتبهبرادرمسلمانشکینهو
فکرِخیانتباشد،صبحوشاممیکنددرحالیکهدرخشمخداوندبهسرمیبرد؛تا
اینکهتوبهکندوبازگردد.اگردراینحالبمیردبرغیردیناسلاممردهاست.سپس
گاهباشیدکههرکسبهمسلمانخیانتکند،ازمانیستواین رسولخدافرمود:آ

جملهراسهبارتکرارنمود....«)شیخصدوق،284،1406(.
مقامکلام برایتشخیص قرینۀخوبی برکلامخویش، اکرم پیامبر تفریع
است.حضرتپسازبیان»حدیثمقاتله«فرمودهاند:»...پساگرلاإلهإلّاالله
بگویند،جانومالشانمحفوظاست....«یعنیبراساسغایتیکهخداوندبرای
امربهقتالبیانفرموده،اقراربهتوحیدموجباحترامجانومالمیشود.اینتفریع
بهمامیگوید؛غرضپیامبراکرمازبیانجملۀنخست،رسیدنبهاینتفریعو
نتیجهگیریبودهاست؛یعنیحتینامسلمانیکهمستحقجنگوجهادمشروعاست

)یعنیکافروکتابیِحربی،مطابقادلّه(اگراسلامآورد،درامانخواهدبود.
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3 .4. نقض تاریخی
درروایاتاهلسنت،ماجراییبهنقلازاوسثقفیذکرشدهکهسببصدوراین
حدیثشدهاست.دراینحدیثپیامبراکرمدرمقامنهیازکشتنشخصیکه

ازرویترسشهادتینرابهزبانآوردهاینکلامرافرمودند:
»نعمانبنبشیرمیگوید:ازاوسشنیدمکهمیگفت:همراهباگروهقبیلۀثقیف
نزدرسولخداآمدم.درخیمهایبودیم.سپسهمهغیرازمنوپیامبربرخاستند.
مردیآمدوبهطورپنهانیباپیامبرسخنگفت.پیامبرفرمود:بروواورابکش.سپس
فرمود:آیاشهادتبهیگانگیخداوندنمیدهد؟عرضکرد:چرا،امّاازترساین
کاررامیکند.فرمود:اورابرگردان.منمأمورشدمبامردمبجنگمتااینکهشهادت
دهندخداییجزاللهنیست.اگرچنینبگویند،خونومالآنانبرمنحراماست،
مگربهحق«)احمدبنحنبل،8/4،1419؛دارمی،287/2،1407؛ابنماجه،بیتا،

1295/2؛نسایی،80/7،1406(.
سیاقلفظیوصدورحدیثنشانازاینداردکهپیامبراکرمدراینحدیث
درصددبیانحکمقتالوجنگنبودهاندوغرضحضرتتبیینوتوضیحاهمیت
احترامبهخونومالمسلمانبودهاست.یعنیدرصددبیانایننکتههستندکهجنگ
مشروعباهرقیدوشرطیکهدارد)مثلًاباکافرحربی(بامسلمانشدنِاومتوقف

میشودوخونومالشحرمتمییابد.

4 .4. نقض عرفی
برداشتدیگرانازاینحدیثمیتواندمارابهفهمعرفینزدیکترکند.بیشترین
استفادهازاینحدیث،ازنظراطلاقغایتبودهاست؛نهاطلاقامربهقتال.اینکهاسلام
شخصچگونهمحققمیشود؟آیانمازخواندناثباتمسلمانیمیکندیاابرازشهادتین
لازماست؟آیااسیرتازهمسلمانشدهحرمتدارد؟آیاجانِمرتدباتوبهمحترممیشود؟
دراینمسایلوماننداینهابهاطلاقغایت،استنادشدهواقراربهشهادتینموجب
احترامجانومالقلمدادشدهاست)ر.ک:طوسی،355/5،1407؛علامۀحلّی،
161/9،1414،و212/14،1412؛طباطبایی،99/8،1418؛نجفی،125/21،1404(.
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ازجملۀاستنادهاییکهبهاینروایتشده،استنادعمربنخطاببهاطلاقغایت
دراینحدیثاست)احمدبنحنبل،11/1،1419و19و35و47؛بخاری،1407،
507/2و2538/6و2657؛مسلم،بیتا،38/1؛ترمذی،بیتا،3/5؛ابوداود،بیتا،
1/2؛نسایی،14/5،1406(.اینسخنعمرنیزشاهدیبراینمدعاستکهفهم
غالبمسلمانانازاینحدیثاطلاقغایتبودهاست؛نهاطلاقامربهقتال.چراکه
براساساینحدیث،عمرازبازتابخبرجنگبامانعانزکات،درمیانمسلمانان،

بیمناکبودوایندرحالیاستکههمگاناینحدیثنبویراشنیدهبودند.
طبقبررسیانجامشده،ادعایاطلاقاینحدیثبهلحاظامربهقتال،تنهادر
کلامفقیهانیچونشافعی،شیخطوسیابنقدامۀمقدسیوعلامۀحلّیدیدهمیشود
)شیخطوسی،540/5،1407؛علامۀحلّی،46/9،1414و280؛علامۀحلّی،1412،
64/14و26/15؛شافعی،573/5،1422؛مقدسی،212/9،1388و333(.نعمان
بنمحمدمغربی،صاحبدعائم الإسلام،تصریحمیکندحکمقتالدراینحدیث
مجملاستوحدودوشروطآندرکتابخداآمدهاست)مغربی،402/2،1385(.

5 .4. جمع بندی دلالی و اطلاقی
همانطورکهدرمقدمهگذشت،برخیازفقیهانبراینعقیدهاندکهامربهقتال
دراینحدیثاطلاقداردوتنهاقیدوغایتآن،مسلمانشدنکافراناست.کلمۀ
»الناس«تماممردمِآنزمان،اعمّازمشرکان،اهلکتاب،مجوس،افرادنظامیوغیر
نظامیشاملمیشود.هیچغایتدیگری،مانندمصالحهوجودندارد.تنهامواردی،

مانندجزیۀاهلکتاببهدلیلوجوددلیلخاص،ازذیلاینامرخارجمیشود.
بهطورمثال،شیخطوسیوعلامۀحلّیمعتقدند:اینحدیثجهادابتداییرا
ازآنخارجشدهاست.آندومورد تنهادومورد بهطورمطلقواجبمیداندو
عبارتاندازکسانیکهکتابآسمانیدارندوکسانیمانندمجوسکهشبهۀداشتن
کتابآسمانیدربارۀآنانهست.درایندومورد،دادنجزیهمانعازادامۀجنگ
میشود.امادرغیرایندوموردبراساساطلاقحدیث،تنهاغایتِجهاد،مسلمان
شدناست)طوسی،540/5،1407؛علامۀحلّی،46/9،1414و280،و1412،
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ایناطلاقرا ابنقدامۀمقدسی 64/14و26/15(.درمیاناهلسنت،شافعیو
پذیرفتهاند)شافعی،573/5،1422؛مقدسی،212/9،1388و333(.

ابتداییظهورعرفی اثباتهدفجهاد برای اینروایت به استدلال قویترین
اطلاقحکموغایتِمسلمانشدناست.وقتیگفتهشودبایدباتماممردمبهطور
مطلقجنگیدوتنهاغایتوپایانجنگ،مسلمانشدنآنهااستعرفاًچنینبرداشت
میشودکههدفوانگیزۀشخصآمرازدستوربهجنگمسلمانشدنوپذیرش

همگانیشریعتاسلاماست.
ایناستدلالبافرضاطلاقامربهقتالدراینحدیث،قابلپذیرشاستواین
استظهارعرفیصحیحاست.اماباتوجهبهمجموعقراینوشواهدیکهدرصدرو
ذیلروایتودرسببصدورحدیثیافتمیشود،بهنظرمیرسداساساًاطلاقیدر
ناحیۀامربهقتالوجودندارد.ازاینقراینمیتوانبرداشتکرد؛پیامبراکرمدر
مقامبیانحرمتجانومالمسلمانبودهاندودراینمقام،ایناحترامراچنینتبیین
میکنندکهدرهرمقطعازتاریخحکومتاسلامیودرهرظرفزمانیومکانی
کهخداوندامربهجهادفرمود،اینجنگبامسلمانشدندشمنپایانمییابد.حال،
ظرفوشرایطجنگچهبودهاست؟اینحدیثهیچدلالتیندارد.باتوجهبهاینکه
ازادلّهدیگرنیز،چیزیبیشازمشروعیتجهادبانامسلماناناهلجنگ؛یعنیکافران
حربی،برنمیآید)رک:بلاغی،220،1431؛فضلالله،48/5،1419؛بوطی،1414،

106؛زحیلی،90،1385(،بنابراین،منظورهمانخواهدبود.

5.نقد حجیت حدیث برای جهاد دعوت
برفرضپذیرشاطلاقامربهقتالدراینحدیث،حجیتآنجایتأملدارد؛چرا
کهاینمدلول،باقرآنوسنّتقطعیمخالفاست.ازیکسو،اطلاقوجوبقتال
باکافرانقابلپذیرشنیستوازسویدیگر،اجباردینیواکراهکافرانبهپذیرش

اسلام،مخالفقرآنکریموسیرۀنبویاست.
1 .5. عدم حجیت »اطلاق وجوب قتال«

تعرّضبهغیرنظامیاناعمّاززنان،کودکانوسالمندانهمیشهودرهمۀجنگها
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ممنوعبودهاست.سفارشپیامبراکرمبهمجاهداندراینرابطهکهغیرنظامیان،
اعمازکودکان،زنانوسالمندان،هموارهدرامنیتانددربسیاریازروایاتشیعه
نقلشدهاست)کلینی،30/5،1407؛برقی،355/2،1371(.بهعنواننمونه،»امام
صادقفرمود:هرگاهرسولخدامیخواستسریهایراراهیکند،آنهارافرا
میخواندوروبهرویخودمینشاند،سپسمیفرمود:...وهیچسالمندفرتوت،
کودکوزنیرانکشید....«)کلینی،27/5،1407و30(.»امامصادق:از
پدرش،ازپدرانشنقلمیکندکهپیامبرفرمود:مشرکانرابکشیدوازسالمندان
وکودکانِآنهاحیاکنید«)طوسی،142/6،1407(.ایندستورمنحصردرسالهای
نخستنبودهاست.بلکهدرسختترینشرایطازحیاتپیامبراکرم،یعنیدر
سالهایپایانیحکومتنسبتبهمشرکان،اینمصونیتتأکیدوموردتوجّهایشان

بودهاست)کلینی،30/5،1407؛برقی،355/2،1371(.
همانطور شدهاند. ذکر تکرار به نیز تاریخی کتابهای در گزارشها این
کهگذشت،دستورپیامبراکرمدرغزوۀموتهحاکیازمصونیتافرادناتواناز
جنگ،بلکهراهبانکلیساست)واقدی،757/2،1409(.مصونیتراهباندرروایتی
نیزآمدهاست)کلینی،27/5،1407(.علاوهبرغیرنظامیان،طبقآیات کافی از
برائت،مشرکانمستأمنومعاهدبراساسآیۀجزیهاهلکتابِذمی،هموارهدرامان
حکومتاسلامیبودهاند.مشرکانمعاهد،مشرکانیاندکهبامسلمانانپیمانداشته،
برسرپیمانخودماندهوکسیراعلیهمسلمانانیارینرساندند.درسورۀتوبهپس
ازفرمانبهجنگبامشرکانآمدهاست:»...مگرآنمشرکانیکهباآنهاپیمان
بستهاید،وچیزیاز]تعهّداتخودنسبتبه[شمافروگذارنکرده،وکسیرابرضدّ
شماپشتیبانیننمودهاند.پسپیماناینانراتا]پایان[مدّتشانتمامکنید،چراکهخدا

پرهیزکارانرادوستدارد«)توبه/4(.
مشرکانمستأمن؛یعنیمشرکانیکهبهپیامبراکرمپناهندهشدهاند.درآیۀششم
سورۀتوبهبهایناستثنااشارهشدهاست:»واگریکیازمشرکانازتوپناهخواست،
پناهشدهتاکلامخدارابشنود،سپساورابهمکانامنَشبرسان،چراکهآنهاقومی

بیاطلاعند«)توبه/6(.
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 است:»هرگاهرسولخدا آمده امامصادقچنین از روایتی در همچنین
میخواستسریهایراراهیکندآنهارافرامیخواندوروبهرویخودمینشاند،
سپسمیگفت:...هرشخصی،ازپستترینمسلمانانیابرترینمسلمانان،بهفردی
ازمشرکاننظرکند،پسآنمشرکدرپناهاستتاکلامخدارابشنود.پساگراز
شماپیرویکردبرادردینیشماستواگرامتناعکرد،اورابهپناهگاهشبرسانیدواز

خداوندعلیهاویاریبجویید«)کلینی،27/5،1407و30(.
درهنگامجنگاگرشخصیازکافرانبهاسارتمسلماناندرآمد،نبایدکشته
شود؛بلکهبایداحکاماسیربراواجراشود:»پسچونباکسانیکهکفرورزیدهاند
برخوردکنید،گردنها]یشان[رابزنید.تاچونآنانرا]درکشتار[ازپایدرآوردید،
پس]اسیرانرا[استواردربندکشید،سپسیا]برآنان[منّتنهید]وآزادشانکنید[
ویافدیه]وعوضازایشانبگیرید[،تادرجنگ،اسلحهبرزمینگذاشتهشود...

.«)محمد/4(.
موارداستثنابهاندازهایزیاداستکهبرفرضوجوداطلاق،موجبتخصیص
اکثرووهناطلاقمیگردد؛یعنیپذیرشاطلاقاینروایتموجبتخصیصاکثر
میگرددواینچنینسخنگفتنبراییکانسانعادینیزناپسندوغیرقابلقبول
است،چهرسدبهحکیمیکههریکازسخنانشبرایتماممسلمانان،الهامبخش

شریعتبودهوگویندهاشدرنهایتفصاحتبودهاست.

2 .5. عدم اکراه در دین
برفرضپذیرشاطلاقحدیثودلالتاطلاقبرهدفمسلمانشدنکافران،
مضموناینحدیثمخالفقرآنکریماست.آیاتیازقرآنکریمفرضیۀاجباربهپذیرش
شْدُ مِنَ الْغَيِّ ...)بقره، نَ الرُّ ينِ قَدْ تَبَيَّ قلبیدیناسلامرانفیمیکنند.لا إِكْراهَ فِي الدِّ

256(؛»دردینهیچاجبارینیست.راهازبیراههبخوبیآشکارشدهاست....«
رٌ لَسْتَ عَلَيْهِمْ بِمُصَيْطِر)غاشیه،21و22(؛»پستذکّردهکه نْتَ مُذَكِّ

َ
ما أ رْ إِنَّ فَذَكِّ

توتنهاتذکّردهندهای.)21(برآنهاتسلّطینداری)22(«.
يَکُونُوا  ى  اسَ حَتَّ النَّ تُکْرِهُ  نْتَ 

َ
فَأ  

َ
أ هُمْ جَمِيعاً  كُلُّ رْضِ 

َ
الْ مَنْ فِي  كَ لمََنَ  رَبُّ لَوْ شاءَ  وَ 
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مُؤْمِنِينَ)یونس،99(؛»واگرپروردگارتومیخواست،قطعاًهرکهدرزمیناست
همۀآنهایكسرایمانمیآوردند.پسآیاتومردمراناگزیرمیکنیکهبگروند«؟

بهآیۀبالااشارهشدهاست:»مسلمانانبهرسولخدادرروایتیازامامرضا
عرضکردند:اگرمردمیراکهبرآنانقدرتداری،براسلامآوردن،اجبارکنی،
نیرومندمیشویم.رسولخدافرمود: برابردشمن بیشترمیشودودر تعدادمان
خداوندرابابدعتیدیدارنخواهمکردکهدربارۀآنچیزیبهمننگفتهاستو
منازمتکلفاننیستم.سپسخداوندوحیفرمودکهایمحمد!اگرپروردگارت
میخواست،تمامافرادزمینبااجبارواضطراردردنیاایمانمیآوردند...اگربا
آنهاچنینکنمسزاوارِثوابومدحمننمیشوند.امامنمیخواهمآنانبااختیارو
بدوناضطرارایمانآورندتاشایستۀنزدیکی،برتریوبهشتجاودانرابیابند....«

)صدوق،341،1398(.
دریازدهآیهازسورههایمختلفقرآنکریماینمضمونتکرارشدهاستکهبر
پیامبروظیفهایجزتبلیغوپیامرسانینیست.ازجملهآیۀ20سورۀآلعمران:»پس
اگرباتوبهمحاجّهبرخاستند،بگومنخودراتسلیمخدانمودهاموهرکهمراپیروی
کرده]نیزخودراتسلیمخدانمودهاست[وبهکسانیکهاهلکتابندوبهمشرکانبگو
آیااسلامآوردهاید؟پساگراسلامآوردند،قطعاًهدایتیافتهاندواگررویبرتافتند،

فقطرساندنِپیامبرعهدهتوستوخداوندبه]امور[بندگانبیناست«.
درقرآنکریم،بهروشدعوتبهاسلاموتبلیغشریعتپیامبراکرماشارهشده

است:
... حْسَن

َ
تِي هِيَ أ كَ بِالْحِکْمَةِ وَ الْمَوْعِظَةِ الْحَسَنَةِ وَ جادِلْهُمْ بِالَّ ادْعُ إِلى  سَبِيلِ رَبِّ

)نحل،125(؛»باحکمتواندرزنیکوبهراهپروردگارتدعوتکنوباآنانبه
]شیوهای[کهنیکوتراستمجادلهنمای.درحقیقت،پروردگارتوبه]حال[کسی
کهازراهاومنحرفشدهداناتر،واوبه]حال[راهیافتگان]نیز[داناتراست....«.
درجایدیگرینیزاهلکتابرابهتوافقبرخدایواحدوتسلیمدربرابراو،دعوت

کردهاست)عنکبوت،46(.
سیرۀپیامبراکرمگواهبرادامۀگفتوگویدینیباکافراناست.اینسیرهاز
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بعثتآغازشدوتاوفاتحضرتادامهداشت؛مانندمبلغانیکهدررجیعبهشهادت
رسیدند)واقدی،354/1،1409(.همچنین،چهلقاریجوانکهدرسالچهارم
هجریبهعنوانمبلّغارسالشدندودربئرمعونهبهشهادترسیدند)واقدی،1409،

.)347/1
مناظرهومباهلۀحضرتبامسیحیاننجرانگواهبراینسیرهاست)مفید،1413،
167/1؛یعقوبی،بیتا،82/2(.بایدتوجهداشتکهاینماجرابهتصریحشیخمفید،
بعدازفتحمکهودرزمانقدرتحکومتاسلامیواقبالعمومیبهسویپیامبر
اکرمرویداد.یعنینمیتوانگفت،ناتوانیازجنگوپیکار،پیامبررابهبحثو
گفتوگوواداشت،بلکهپیامبراکرمدراوجقدرتبهگفتوگوبادیگراننشست.
نفیاکراهدینی،یکیازمفادصلححدیبیهنیزقابلاستناداست.طبقنقلقمیو
طبرسیدراینصلحنامهآمدهاست:»...هیچکسبردینیاجبارنشودوبهخاطر
دینشموردآزاروسرزنشقرارنگیرد...«)قمی،313/2،1367؛طبرسی،بیتا،

.)205/1
چنانکهگذشت،طرفداراناطلاقآیۀسیفوحدیثمقاتله،ایندودلیلنقلیرا
ناسخآیاتپیشینمیدانند)ابنرشد،384/1،1395(.ادعاینسخیااختصاصآیات
نفیاکراهدردینوسیرۀنبویبهمکهوقبلازتشکیلحکومتاسلامی،یااختصاص
بهقبلازنزولآیاتبرائت،بیاساساست.قرضاویبهطورمبسوط،ادعاینسخرابه
چالشکشیدهاست)قرضاوی،285،2009(.بهاعتقادقرضاوی،دربعضیازآیاتی
کهادعاینسخآنهاشدهتعلیلیاستکهمانعازپذیرشقولنسخمیشود.بهطور
شْدُ مِنَ الْغَيِّ ...)بقره،256(.تعلیلی نَ الرُّ ينِ قَدْ تَبَيَّ مثال،آیۀشریفۀلا إِكْراهَ فِي الدِّ
راکهبراینفیاکراهذکرمیکند،روشنبودنحقانیتدیناسلاماست)قرضاوی،

.)322،2009

نتیجه گیری
قاتِلَالناسَحَتییَقُولُوالاإلهَإلّااللهُ....«یکیازدومستند

ُ
نأ
َ
مِرتُأ

ُ
حدیث»أ

یعنی شیعه، حدیثی منبع چهار در روایت این است. دعوت جهاد نظریۀ اصلی
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کتابهایتفسیر قمی، المحاسن، ثواب الاعمال و عیون اخبار الرضا،ذکرشدهودر
میاناهلسنتازشهرتنیزبرخورداراستواطمینانبهصدورآنحاصلمیشود.بر
اساسمکتبوثوقسندینیزمیتوانبهصحیحۀعبیدبنزرارهدرکتابالمحاسن

تکیهنمود.
اینحدیثبهطوراجمالیبروجوبجهادابتداییدلالتدارد.اماایندلالتبه
هیچوجهاطلاقندارد؛زیرابهقراینگوناگون،متکلّمدرمقامبیانحکمجهادنبوده
استوصرفاًدرصددبیاناحترامیافتنمسلمانبهسبباقراربهشهادتینبودهاست؛
یعنیجانومالمسلمانآنقدردارایاهمیّتاستکهحتیقتالوجنگدرمواردی
کهمشروعیتدارد)یعنیجدالباکافرحربی(بامسلمانشدنکافرمتوقفمیگردد.
امااینکههدفوشروطجهادچیست؟اینحدیثبههیچوجهدلالتبراینمطلب
ندارد.علاوهبراین،اینبرداشتازحدیثواساساًنظریۀجهاددعوتباقرآنوسنت
قطعیناسازگاراست.تمامادلۀپیشینمیتوانندایننکتۀمهمواساسیرااثباتکنند
کهداشتندینناصحیحومنحرفنمیتواندمرزکرامتانسان،بهمعنایاحترامجانو
مالاو،محسوبشود.بنابراین،حرمتخونیکشخصبهخاطرداشتندینوآیین
خطایش،ازاوسلبنمیگرددوهدفازجهادنمیتواندتغییرعقیدهواجبارکافربه

پذیرشدینوآییناسلامباشد.
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23.ــــــــــ.)1407ق(.المعتبر فی شرح المختصر.چاول.قم:مؤسسةسیدالشهدا

24.حلّی،حسنبنیوسف)علامۀحلّی(.)1414ق(.تذکرة الفقهاء.چاول.قم:مؤسسةآل
.البیت

25.ــــــــــ.)1381ق(.خلاصة الأقوال.چدوم.نجف:المطبعةالحیدریة.
26.ــــــــــ.)1412ق(.منتهی المطلب في تحقیق المذهب.چاول.مشهد:مجمعالبحوث

السلامیة.
27.خویی،ابوالقاسم.)بیتا(.مصباح الفقاهة.تقریر:محمدعلیتوحیدی.بیجا:بینا.

28.ــــــــــ.)بیتا(.معجم رجال الحدیث.بیجا:بینا.
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29.ــــــــــ.)1418ق(.موسوعة الإمام الخوئی.چاول.قم:مؤسسةإحیاءآثارالمامالخوئی.
30.دارقطنی،علیبنعمر.)1386ق(.سنن الدارقطنی.بیروت:دارالمعرفة.

31.دارمی،عبداللهبنعبدالرحمن.)1407ق(.سنن الدارمی.چاول.بیروت:دارالکتاب
العربی.

32.رشیدرضا،محمد.)1990م(.تفسیر المنار.قاهره:الهیئةالمصریةالعامةللکتاب.
33.زحیلی،وهبه.)1385ق(.آثار الحرب فی الفقه الإسلامی.چدوم.بیروت:دارالفکر.

34.سیدقطب،قطببنابراهیم.)1412ق(.فی ظلال القرآن.چهفدهم.بیروت:دارالشروق.
35.شافعی،محمدبنادریس.)1422ق(.الأم.چاول.قاهره:دارالوفاء.

36.شبیریزنجانی،موسی.)1419ق(.کتاب نکاح.چاول.قم:مؤسسۀرأیپرداز.
37.صالحینجفآبادی،نعمتالله.)1382ش(.جهاد در اسلام.چاول.تهران:نشرنی.
38.صاحببنعباد،اسماعیل.)1414ق(.المحیط فی اللغة.چاول.بیروت:عالمالکتاب.

39.صدوق،محمدبنعلی.)1398ق(.التوحید.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
40.ــــــــــ.)1406ق(.ثواب الأعمال و عقاب الأعمال.چدوم.قم:دارالشریفالرضی.

41.ــــــــــ.)1378ق(.عیون أخبار الرضا علیه السلام.چاول.تهران:نشرجهان.
.42.طباطبایی،علی.)1418ق(.ریاض المسائل.چاول.قم:مؤسسۀآلالبیت

43.طباطبایی،محمدحسین.)1417ق(.المیزان فی تفسیر القرآن.چپنجم.قم:دفترانتشارات
اسلامی.

44.طبرسی،فضلبنحسن.)بیتا(.إعلام الوری بأعلام الهدی.چسوم.تهران:دارالکتب
السلامیة.

45.ــــــــــ.)1372ش(.مجمع البیان فی تفسیر القرآن.چسوم.تهران:ناصرخسرو.
46.طبری،ابنجریر.)1420ق(.جامع البیان.چاول.بیجا:مؤسسةالرسالة.

47.طریحی،فخرالدین.)1416ق(.مجمع البحرین.چسوم.تهران:کتابفروشیمرتضوی.
48.طوسی،محمدبنحسن.)1414ق(.الأمالی.چاول.قم:دارالثقافة.

49.ــــــــــ.)1407ق(.تهذیب الأحکام.چچهارم.تهران:دارالکتبالسلامیة.
50.ــــــــــ.)1407ق(.الخلاف.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

51.ــــــــــ.)1427ق(.رجال الطوسی.چسوم.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
52.عاملی،زینالدینبنعلی)شهیدثانی(.)1421ق(.الرسائل.چاول.قم:دفترانتشارات

اسلامی.
53.ــــــــــ.)1410ق(.الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة.چاول.قم:کتابفروشیداوری.
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انتشارات دفتر قم: الأذهان.چاول. إرشاد  الجنان فی شرح  روض  . 54.ــــــــــ.)1402ق(
اسلامی.

،» اعظم پیامبر جنگهای درباره مستشرقان دیدگاه »نقد حسین. 55.عبدالمحمدی،
قرآن پژوهی خاورشناسان،1391ش،پاییزوزمستان/سالهفتم،ش13،ص65تا86.

56.عبده،محمد.)2005م(.رسالة التوحید.بیجا:مکتبةالأسرة.
57.عزام،عبدالله.)بیتا(.فی الجهاد فقه و اجتهاد.پیشاور:مرکزالشهیدعزامالعلامی.

58.فراهانی،میرزاابوالقاسم.)1426ق(.رسالۀ جهادیه.چاول.قم:مؤسسۀدائرةالمعارففقه
اسلامی.

59.فضلالله،محمدحسین.)1419ق(.من وحی القرآن.چدوم.بیروت:دارالملاک.
دارکنوز المسلمین.چاول.ریاض: التعامل مع غیر  أحکام  . 60.فوزان،صالح.)1430ق(

إشبیلیا.
61.فیومی،احمدبنمحمد.)بیتا(.المصباح المنیر.چاول.قم:دارالرضی.
62.قرضاوی،یوسف.)2009م(.فقه الجهاد.چدوم.قاهره:مکتبةوهبة.

63.قمی،علیبنابراهیم.)1367ق(.تفسیر القمی.چچهارم.قم:دارالکتاب.
64.کلینی،محمدبنیعقوب.)1407ق(.الکافی.چچهارم.تهران:دارالکتبالسلامیة.

65.کولبرگ،اتان.)1371ش(.کتابخانه ابن طاووس و احوال و آثار او.ترجمه:سیدعلیقرائی
ورسولجعفریان.قم:کتابخانۀعمومیآیتاللهمرعشینجفی.

.66.مؤسسۀدائرةالمعارففقهاسلامی.)1387ش(.فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت
چاول.قم:مؤسسهدائرةالمعارففقهاسلامی.

67.مسلمبنحجاج،ابوالحسنقُشیری.)بیتا(.صحیح مسلم.بیروت:دارالجیل.
.68.مغربی،نعمانبنمحمد.)1385ق(.دعائم الإسلام.چدوم.قم:مؤسسۀآلالبیت

69.مفید،محمدبنمحمدبننعمان.)1413ق(.الإرشاد فی معرفة حجج الله علی العباد.
چاول.قم:کنگرۀشیخمفید.

70.مقدسی،ابنقدامه.)1388ق(.المغنی.قاهره:مکتبةالقاهرة.
71.منتظری،حسینعلی.)1409ق(.دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة الإسلامیة.چدوم.

قم:تفکر.
72.مهاجر،ابوعبدالله.)بیتا(.مسائل من فقه الجهاد.بیجا:بینا.

73.نجاشی،احمدبنعلی.)1407ق(.رجال النجاشی.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
74.نجفی،محمدحسن.)1404ق(.جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام.چهفتم.بیروت:
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دارإحیاءالتراثالعربی.
75.نسایی،احمدبنشعیب.)1406ق(.سنن النسائی.چدوم.حلب:مکتبالمطبوعات

السلامیة.
76.واقدی،محمد.)1409ق(.المغازی.چسوم.بیروت:اعلمی.

.77.یعقوبی،احمد.)بیتا(.تاریخ الیعقوبی.قم:اهلبیت
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عدم ارث بری فرزند نامشروع از والدین 
طبیعی در بوته نقد1

سیدجمالاحمدیروئین2
حسینناصریمقدم3
عباسعلیسلطانی4

چکیده
نظریهپردازانمکتبتحقّقی)اثباتگرایان(قائلبهوجودمفهومیتحتعنوان»مجرمان
بالفطره«هستند؛ایشانمعتقدندکسانیکهذاتاًتمایلبهانجامبزهدارندودارایحالت
خطرناکاند،بایدتحتمراقبتواقداماتتأمینیقرارگیرند.درمواجههباایندیدگاه،مابا
دونوعتعالیم،درمنظومهدینیخودروبروییم.دربسیاریازمتوندینی،افرادبشرازفطرت
گاهانهوقاصدانهخودمسئولاند؛ ودرونمایهپاکبرخورداروهمگاندربرابررفتارآ
درمقابل،برخینصوص،مانندروایاتیکهسعادتوشقاوتراذاتیانسانهامیداندو
نیزاحکامیکهفردرابدونداشتناختیار،ازبرخیحقوقوامتیازاتمحروممیدارد،

1.تاریخدریافت:1396/06/06؛تاریخپذیرش:1397/02/20
jamekooran1414@gmail.com:2.دانشجویدکتریفقهومبانیحقوقاسلامی.)متّخذازرسالهدکتری(.رایانامه
naseri1962@um.ac.ir:3.دانشیارگروهفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسیمشهد.)نویسندهمسئول(رایانامه

soltani@um.ac.ir:4.دانشیارگروهفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهفردوسیمشهد.رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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شائبهنظریههایتحققیرازندهمیکند.یکیازمصادیقچالشبرانگیزوضعیتشرعی
فردمتولدازرابطهنامشروعاست؛بااینتوضیحکهمشهورفقیهانمعتقدند:»ولدالزنا«از
تصدّیبرخیاموروپارهایازحقوقاجتماعیمحروماست؛ازجملهبیناوووالدینش
رابطۀتوارثوجودندارد.بنابراین،نهاوازوالدینارثمیبردونهایشانمیتوانندازوی
چیزیبهارثبرند.نوشتارحاضردرپژوهشیتوصیفی-تحلیلیوبانگاهیمسئلهمحور،
بهبررسیحکممزبورپرداختهوپسازتحلیلونقدادله،بهایننتیجهرسیدهکههیچیک
ازمستنداتقولمشهور،بهوضوح،مدّعایعدمارثبریفرزندنامشروعازوالدینشرا
اثباتنمیکند،بلکهعمومآیات،روایاتواردهودلیلعقل،صراحتاًدالّبرارثبریوی
ازوالدینخودمیباشد،امّاارثبریوالدینازولدالزّنا،بهطورخاصوویژهدرموردپدر،

شدیداًمحلّتردیداست.
کلید واژه ها: ولدالزنا،پدر،مادر،نسبشرعی،رابطهتوارث.

1- بیان مسئله
درطولِزمانها،نظامهاومکاتبگوناگونیبامبانیونظریههایمتفاوت،برای
کنترلنظاماجتماعیوجلوگیریازتضییعحقوقافرادونهادهاومجازاتافرادی
کهمقابلقوانینوهنجارهایاجتماعیایستادهاندوجودداشتهاست.بعضیازاین
مکاتب،مانند:مکاتبفایدهاجتماعیونئوکلاسیک،مجرمراموجودیمختار
دانستهوارادۀاوراعاملوقوعجرممیدانندوباتوجهبهاصلقانونیبودنجرمو
مجازات،بزهکارراقابلتعقیبومجازاتمیدانند؛امّامکاتبیمثلمکتبتحقّقی،
وقوعبزهرابهشدّتتحتتأثیرعواملزیستی،اجتماعیواقتصادیمیدانندوبه
نوعیوقوعجرمرازاییدۀجبرزیستیومحیطیمیدانند.برهمینمبنا،نظریهپردازان
اینمکتبجبرگرا،اصلقانونیبودنجرمومجازاترادرموردافرادیکهپتانسیل
و برده بهعبارتیدارایحالتِخطرناکهستند،زیرسؤال و دارند را انجامجرم
اقداماتتأمینیوتربیتیراحتّیدرموردافرادیکهمرتکبهیچجرمینشدهاند،

روامیدانند.
امّاشریعتاسلام،درمتونوآموزههایخود،اینتئوریرادرتضادّآشکاربا
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فطرتپاکوحرّیّتانسانهاازیکسووازدیگرسو،منافیبامسئولیتمدنی
ایجاد اجازۀ حکومتی، نهاد یا بهشخصی هیچوجه به و خوانده افراد کیفری و

محدودیّتهاییکهاصلمذکوررازیرسؤالببرد،ندادهاست.
امّاآنچهنگارندگاناینپژوهشرابهنگارشاینجستارواداشت،وجودبرخیاز
فروعفقهیوموادّقانونیبودکهبهظاهربااصلقانونیبودنجرمومجازاتوحقّ
بهرهمندیازحقوقمدنیافراد،درتعارضوتضادّدیدهمیشد.مادۀ884قانون
مدنیدرهمینرابطهمیگوید:»ولدالزناازپدرومادرواقوامآنهاارثنميبرد،
لیکناگرحرمترابطهکهطفلثمرهآناستنسبتبهیکیازابوینثابتونسبت
بهدیگريبهواسطۀاکراهیاشبههزنانباشد،طفلفقطازاینطرفواقواماوارث
ميبرد.«علتنفیتوارثدرمادۀیادشده،درماده1167چنینبیانشدهاست:
»طفلمتولّداززنابهزانیملحقنمیشود«.بهعبارتدیگر،علتعدمارثبری
فرزنداننامشروعازوالدینخود،طبققاعدۀفراش،عدمالحاقفرزندبهزانیوزانیه
قانونی،مبناییکاملًافقهیورواییدارد، اینمواد اینکه به باعنایت است.حال
برایبررسیاتقانیاعدماتقاناینمبنا،ناگزیرازموشکافیدرادلّۀفقهیاینحکم
هستیم.ناگفتهنماند،درخصوصوضعیتحقوقیواحکامشرعیمرتبطبافرزندان
نامشروع،بهصورتکلّی،چندمقالهبهرشتهتحریردرآمده،امّاهیچکدامبهتفصیلو

موشکافانه،واردمسئلۀموردِبحثمادراینپژوهشنشدهاند.1

2-رویکرد فقیهان
باتتبّعدرکلماتفقیهان،نظریاتایشانبرچهاررویکرد،قابلبازشناسیاست:

1-عدّهایازفقهااصولًامتعرّضمسئلهنشدهاند.
2-مشهورفقهاتوارثمیانولدالزّناووالدینطبیعیاشرامطلقاًمنتفیمیدانند.

3-تعدادیازفقیهاندرانتفایتوارثمیانولدالزّناوپدرش،بامشهورهمراه

1.برایمثالرجوعکنیدبهمقاله»حقوقمدنیوکیفریفرزندنامشروع«مصیبتقیزاده،علیرضاعسکری،فصلنامه 
تخصصی مطالعات فقهی و فلسفی،ش15،پاییز1392ومقاله»بررسیاحکامفقهیوحقوقیکودکاننامشروع«خلیل

قبلهای،فصلنامه دیدگاه های حقوق قضایی،ش51،پاییز1389.
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هستند؛امّادرموردارثبریمیانفرزندومادر،اینتوارثراهمانندتوارثمیانولدِ
ملاعنهبامادرش،برقرارمیدانند.

4-دیدگاهیکهارثبریفرزندنامشروعازوالدینراپذیرفتهاست؛امّاوالدینرا
محکومبهمنعازاینحقمالیمیکند.

رویکرد اول: عدم تعرّض به مسئله
برخیازفقیهانمتقدّموپارهایازفقیهانمتأخّر،مانند:شیخمفید،سیّدمرتضی،
سلّار،محقّقکرکی،شیخانصاری،سیدیزدی،آقاضیاءعراقی،باوجوداینکهبه
موجباتوموانعارثپرداختهوحتّیبرخیازآنهابهمسئلۀتوارثولدِملاعنهنیز
اشارهداشتهاند،لکناشارهایبهفرضمسئلهنکردهواینفرعفقهیرامسکوت

نهادهاند.

رویکرد دوم: عدم توارث مطلق
مشــهورفقیهانقائلبهعدمتوارثبینفرزندووالدینشــدهاند.شــیخطوسی
درمبســوط)113/4(ونهایــه)681(،ابنبــرّاجدرمهــذّب)165/2(،ابنادریسدر
ســرائر)276/3(،ابنحمــزهدرالوســیله)402(،محقــقدرشــرایع)38/4(علامه
المؤتلــف)49/2(، در مختلف الشــیعه)92/9(،طبرســی و قواعــد)382/3( در
و دروس)350/2( در اوّل شــهید إیضاح الفوائــد)248/4(، در فخرالمحققّیــن
لمعه)250(،فاضلمقداددرالتنقیح)204/4(،ابنفهــددرالمهذّب البارع)415/4(،
صیمریدرغایة المرام)193/4(،شهیدثانیدر روضه)212/8(ومسالک)239/13(،
محققاردبیلــیدرمجمــع)519/11(،فیضکاشــانیدرمفاتیح الشــرّایع)316/3(،
فاضلهندیدرکشف اللثّام)482/9(،طباطباییدرریاض المسائل)427/14(،نجفی
درجواهرالکلام)274/39(،خوانساریدرجامع المدارک)370/5(،امامخمینیدر
تحریرالوسیله)369/2(،ســبزواریدرمهذّب الأحکام)52/30(،اراکیدر رسالة  فی 
 الارث)159(وفاضللنکرانــیدرتفصیل الشّــریعه-الطلاق و المواریث)339(،در

زمرهموافقانایندیدگاههستند.
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رویکرد سوم: وجود توارث بین مادر و فرزند
درمقابلقولمشهورامامیه،عدّهایازفقیهانامامیوجمهورِاهلسنّت)برای
تفصیل به قائل المبسوط،224/29( البیانفیمذهبالشّافعی،75/9، ر.ک: نمونه
شدهاند؛بهاینمعناکهعدمتوارثبینپدروفرزندراقبولدارند؛امّارابطۀارثبری
بینفرزندومادررامانندرابطۀتوارثمیانمادروفرزندملاعنهمیدانند.بنابراین،
همچنانکهفرزندملاعنهازمادرشومادرشازاوارثمیبرد،بینفرزندنامشروع
در فتاوی)337(صدوق مجموعۀ در ابنجنید است. برقرار توارث نیز مادرش و
المقنع)505(،حلبیدرالکافی)377(،خوییدرمنهاج الصالحین)378/2(ونجفی

درالفوائد الجعفریه)153(فقهایامامیّهستندکهایننظررابرگزیدهاند.

رویکرد چهارم: ارث بری فرزند از والدین
دیدگاهچهارم،درمیانفقهایمتقدّمومتأخّرقائلیبهجزفقیهمعاصر،آیتالله
صانعیندارد)صانعی،146،1392(براساسایندیدگاهکهباقواعدکلّیهعقلیهو
محکماتقرآنوعموماتبحثارثنیزسازگاریبیشتریدارد،ولدالزنابهخاطر
عملناکرده،محکومبهعقوبتمالیویابهقولبرخی،بافقدانحقارثبهخاطر
نداشتننسبِمشروعمواجهنخواهدشد؛بلکهاینپدرومادراوهستندکهبهخاطر
اینفعلقبیح،مستحقاینعقوبتدنیویدانستهشدهوازعمومبحثارثتخصیص

میخورند.

3-نقد و ارزیابی مستندات
3-1: نقد دیدگاه عدم توارث مطلق

فقیهانِقائلبهایندیدگاه،مبنایخوددرمسئلهرامستندبهانقطاعنسبشرعی
وروایاتموجودکردهاند.ازبابنمونهشیخطوسیدرخلافمینویسد:»دلیلنا:
الأخبارالمرویة؛ولانّالمیراثتابعللنسبالشرعي«)طوسی،105/4،1407(.دیگر
فقیهاننیزبهطورعمدههمیندودلیلرادرتوجیهفتوایخویشذکرکردهاند)ر.ک:
محققحلّی،263/3،1412؛علامّهحلّی،93/9،1413(.صاحبجواهرنیزباذکر
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ادلّهبالا،ادعایاجماعدرمسئلهکردهاست)نجفی،274/39،1404(.
درادامهبهبررسیوتحلیلمستنداتفوقپرداختهمیشود.

دلیل اول: عدم صدق نسب شرعی
»ولد«ازنظرلغویبهفرزندیاطلاقمیشودکهازمنیپدرشبهوجودآمده
باشدودرلسانشارعمقدّسنیزازاینمعنا،نقلیصورتنگرفتهاست.بهعبارت
دیگردرلسانشارع،ولد،همانولدلغویاستوبهلحاظنسبیتفاوتیمیانمتولّداز
زناونکاحوجودنداردوبههیچوجهنسبدربابزنانفینشدهاستتاگفتهشود
اینلفظبهحقیقتشرعیهتبدیلشدهاست)خویی،77،1417(.شاهدبراینمدّعا،
روایاتیاستکهدراینبابواردشدهودرآنهابههیچوجهدرموردنفیولدیّت
فرزنداننامشروعچیزینیامدهاستوازاینرو،هرحکمیکهبرفرزندانحلال
مترتّباست،برفرزندانمتولّدازغیرنکاحنیزجاریمیشود.لیکنآنچهازعبارات
فقهابهدستمیآید،نفینسبشرعیدرموردمتولّداناززناست)فخرالمحقّقین،
42/3،1387؛عاملی،190/12،1414؛شهیدثانی،2020/7،1413(امّاحقیقتاین
استکههیچدلیلیبرثبوتاینحکموجودنداردوبهنظرمیرسداینحکم،ناشی
ازاستدلالناتمامایشانبهروایتپیامبر،یعنیهمانروایتمشهورفراشمیباشد:
»الولدللفراشوللعاهرالحجر«)کلینی،491/5،1407(.درحالیکهبهقرینۀروایات
متعدّدیکهاینفرازدرضمنآنهاواردشدهاست،اینفقره،تنهابیانگریکحکم

ظاهریاست؛نهحکمیواقعی.
درتوضیحبیشترمطلببایدگفت،خبرمزبوردرکتابهایرواییشیعه،مستقیماً
ومستقلًاازپیامبراکرمنقلنشدهاستوضمناحادیثمرویّازمعصومانبه
ةَ
َ
جُالْمَرْأ جُلُیَتَزَوَّ آناستنادشدهاست.براینمونهدرتهذیبآمدهاست:»قُلْتُلَهُالرَّ

هِصلیاللهعلیهوآلهالْوَلَدُ عِيالْحَمْلَقَالَ:»لِیَصْبِرْلِقَوْلِرَسُولِاللَّ مُونَةٍتَدَّ
ْ
وَلَیْسَتْبِمَأ

لِلْفِرَاشِوَلِلْعَاهِرِالْحَجَرُ«.)طوسی،183/8،1407(.ودرکافیآمدهاست:»عَنْ
لْتُهُعَنْرَجُلَیْنِوَقَعَاعَلَیجَارِیَةٍفِيطُهْرٍوَاحِدٍلِمَنْیَکُونُالْوَلَدُقَالَ:

َ
هِقَالَ:سَأ بِيعَبْدِاللَّ

َ
أ

هِالْوَلَدُلِلْفِرَاشِوَلِلْعَاهِرِالْحَجَرُ«)کلینی،11/123،1497( ذِيعِنْدَهُلِقَوْلِرَسُولِاللَّ »لِلَّ
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آنچهازقبیلایندستهازروایاتاستفادهمیشود،آناستکه،موضعپرسشگر
دراینروایات،موضعشکاستوازاینرو،امامنیزدرصددتعیینتکلیفدر
اینمواضعورفعتحیّربرایاوست.جوابامامبههنگامشکدرانتسابفرزند
بهصاحبفراشیازناکار،ملحقدانستنفرزندبهصاحبِفراشاست.بنابراین،این
روایاتهیچدلالتیبراینندارندکهفرزندِمتولّداززنا،داراینَسَبشرعینیست.
حکمبیانشدهتوسطامام،حکمظاهریاست،نهواقعیوخصوصیتحکم

ظاهرینیز،تنهابرایرفعتحیّروتردیداست.
محقّقخوییدرتأییداستدلالبالاچنینمینگارد:»وأمّاماوَرَدمِنأن»الولد
للفراشوللعاهرالحجر«فهوحکمٌظاهريفيمقامترددالولدبینکونهولداًلمن
یجوزلهنکاحالامرأةوکونهولداًللزاني،ولیسفيمقامبیانحکمواقعي«)خویی،
78،1417(.همچنینمحقّقتبریزینیزحکمصادرهدرروایترا،ظاهریمیداند

)تبریزی،201/2،1426(.
بنابراینولدالزّناباتوجّهبهاصلعدمنقل،لغتاً،عرفاًوشرعاًمنتسببهوالدین
طبیعیاشاستوازدیدگاهفقهاییچونمحقّقخوییعدمارثبریاوازپدرهم
فقطتخصیصیبرادلّۀارثاست،نهبهدلیلانقطاعنسبشرعی)خویی،1418،
312/8(و»ولد«اصطلاحینیستکهدرلسانشارعایجادشدهوتبدیلبهحقیقت

شرعیهشدهباشد.

دلیل دوم: اخبار باب
روایت نخست:

اولینومشهورترینروایت،صحیحۀحلبیازامامصادقکهدردلیلانقطاع
ادٍعَنِ بِيعُمَیْرٍعَنْحَمَّ

َ
بِیهِعَنِابْنِأ

َ
نسبنیزبهآناشارهشد:»عَلِيُّبْنُإِبْرَاهِیمَعَنْأ

عَی ادَّ اشْتَرَاهَاثُمَّ مَارَجُلٍوَقَعَعَلَیوَلِیدَةِقَوْمٍحَرَاماًثُمَّ یُّ
َ
هِقَالَ:أ بِيعَبْدِاللَّ

َ
الْحَلَبِيِّعَنْأ

هِقَالَالْوَلَدُلِلْفِرَاشِوَلِلْعَاهِرِالْحَجَرُوَلَا رَسُولَاللَّ هُلَایُورَثُمِنْهُشَيْءٌفَإِنَّ وَلَدَهَافَإِنَّ
انْتَفَیمِنْهُفَلَیْسَذَلِكَ بِوَلَدِهِثُمَّ قَرَّ

َ
مَارَجُلٍأ یُّ

َ
عِيابْنَوَلِیدَتِهِوَأ رَجُلٌیَدَّ نَاإِلاَّ یُورَثُوَلَدَالزِّ

وْوَلِیدَتِهِ«.)طوسی،346/9،1407(
َ
تِهِأ
َ
لَهُوَلَاکَرَامَةَیَلْحَقُبِهِوَلَدُهُإِذَاکَانَمِنِامْرَأ
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نقد و تحلیل روایت:
عباراتیکهدراینروایتمورداستنادمشهورقرارگرفتهاست،دوعبارت»فإنّهلا
یورّثمنهشیء«و»لایورّثولدالزّناإلّارجلیدّعیإبنولیدته«است.ترجمۀایندو
عبارت،طبققولمشهوربهاینمضموناست:»ولدالزّنا،هیچچیزیاز)آن(مرد
ارثنمیبرد«،»ولدالزّناارثنمیبرد،مگرازجانبمردیکهادّعامیکند)ولدالزّنا(
فرزنداوست«.نحوۀاستدلال،طبقادّعایمشهورهمبهاینگونهاستکهارثبری
ولدالزّنا،باهمیندوفعلمنفی،نفیشدهاست.امّااولینمناقشه،اشکالیاستکه
همبهلحاظنحویوهمبهلحاظصرفیبرایندوفقرهوارداست.اشکالنحوی؛
اینکهدرفقرۀاولمرجعدوضمیر»ـه«در»فإنّـه«و»منـه«دقیقاًمشخصنیستو
ممکناستاولیبه»رجل«ودومیبه»ولد«برگرددویابالعکسوهمیناشکال،
باعثاجمالعبارتشدهونمیتواندقیقاًگفتکهمقصودامامنفیارثبری
فرزندازپدربودهیاپدرازفرزند.عدموجود»مِن«جارّهدرفقرۀدومنیزاشکال
دیگریاستکهمجهولخواندنفعل»یورّث«رابامشکلِدرمعنا،مواجهمیکند؛
زیراعبارتبالابدون»مِن«قابلتفسیرنیستوازطرفدیگر،چنانچهفعلرامضارعِ
معلومبدانیم،کلمۀ»رجل«بعداز»إلّا«بایدمنصوبباشدکهمُثبتمدّعایمشهور
باشد،درحالیکهدرهیچکدامازنسخروایت،»الفِ«نصب،درانتهای»رجل«ذکر
نشدهاست.صرفنظرازاشکالبالا،بهاشکالدیگریدردوفعلمنفی»لایورث«
متفاوت تفاسیرمختلفیداردوهرکدامدرمعنایعبارت قابلیّت برمیخوریمکه
ایجادمیکند.اینفعلقابلیّتاینراداردکهمضارعمجهولازبابهایثلاثیمزید
»تفعیل«،»إفعال«ویاثلاثیمجرّدباشدوهمقابلیّتمضارعِمعلومبودنازدوفعل
مذکوررادارد.ازسویدیگر،هیچگونهقرینهایمبنیبرثلاثیمزیدیامجرّدبودندر
هردوفقرهودرفقرۀدوم،مجهولومعلومبودنفعلدرعباراتوجودنداردوهمین
تطوّردرامکانتفسیر،شدیداًباعثاجمالروایتشدهودرنتیجه،استدلالمشهور
راباچالشاساسیروبرومیکند.بهویژهاینکهبادقّتدرمباحثصرفیایندوفقره
ازروایت،مشخّصمیشود؛برخلافاستدلالمشهور،وجهعدمارثبریپدراز
فرزندبیشترازوجهدیگر،قابلیّتاثباتدارد.بنابراین،باعنایتبهاجمالوابهامی
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کهدرهردوفقرهوجوددارد،نمیتوانروایتراصریحدرعدمارثبریولدالزّنااز
پدرطبیعیاشدانستواستفادۀازآنبهنفعقولمشهورمنتفیاست.بهخصوص
درچنینمواردیکهقراراستبرخلافعموماتقرآن،روایاتوحکمعقل،حقّی
مسلّمازیکانسان،نفیشودوباعنایتبهاینکهدرمقابلاینروایتوروایتبعد،
چنانکهدرتبیینقولچهارم)مختار(بهآنخواهیمپرداخت،روایاتیوجودداردکه
بهصراحتارثبریفرزندمتولّداززناراازپدرشبیانمیداردوهیچابهامیااجمالی

ندارد.
نیزوجودداردکهمیتوانداستدلالقولمشهور قرینۀدیگری اینروایت، در
پیامبراستناد رامتزلزلکند.درقسمتیازروایتکهامامبهحدیثمشهور
ادامۀعبارت،بحث للعاهرالحجر«؛سپسدر اینگونهآمدهاست:»و کردهاند،
عدمارثبریمطرحمیشود.همانطورکهقبلًانیزبیانشد،امامدرصدداستفادۀ
ازمضموناینروایتبودهاندکهبهآناستنادکردهاند،بنابراین،بایدمیاناینروایت
وحکمیکهبعدازآندادهاندتناسبیوجودداشتهباشد،وگرنهلغویّتِاستناد،لازم
میآیدکهازاماممعصومقبیحاست.وقتیایشانمیفرمایند:نصیبزناکارسنگ
است)للعاهرالحجر(،بعدازآنمعناپیدانمیکندکهبگویندحالکهنصیباوسنگ
است،فرزندشازاوارثنمیبرد!طبیعتاًاگرقرارباشدکهبیندوجملهمناسبتیوجود
داشتهباشد،معنایعبارتامامبایداینباشدکهزناکاربهخاطراینعملقبیحیکه
انجامداده،ازاینفرزندنصیبوارثینخواهدبرد،نهفرزندیکهنهعاهراستونه

فاجر؛بلکهاینفرزندازصاحبِفراش،ارثونصیبخواهدبُرد.
افزونبراین،همانگونهکهپیشترگفتهشد،اصولًااینروایتدرمقامبیانحکم
ظاهریاستنهواقعی.بهعبارتدیگر،اینروایتمربوطبهجاییاستکهمحلّ
شکباشدوندانیمکهفرزندمتعلّقبهزناکاراستیاصاحبفراش.شارعدراینجا
جهترفعاختلاف،حکممیکندکهدرچنینمواقعیوظیفهایناستکهفرزندبه
صاحبفراشدادهشودوعاهرنصیبیازفرزندنخواهدداشت.ازاینرو،ظاهراًامام
قصدنداردبراساساستنادبهحدیثپیامبروبیانخودبرایمواضعیکهمحلّشک

واختلافنیست،تعیینتکلیفکنندواصلًاغرضشانبیانحکمواقعینیست.
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روایت دوم:
دِبْنِالْحَسَنِ دٍعَنْعَلِيِّبْنِسَیْفٍعَنْمُحَمَّ حْمَدَبْنِمُحَمَّ

َ
دُبْنُیَحْیَیعَنْأ »مُحَمَّ

لُهُعَنْرَجُلٍ
َ
انِيمَعِيیَسْأ بِيجَعْفَرٍالثَّ

َ
صْحَابِنَاکِتَاباًإِلَیأ

َ
قَالَ:کَتَبَبَعْضُأ شْعَرِيِّ

َ
الْأ

هِ هِبِهِفَکَتَبَبِخَطِّ شْبَهُخَلْقِاللَّ
َ
جَهَابَعْدَالْحَمْلِفَجَاءَتْبِوَلَدٍوَهُوَأ هُتَزَوَّ إِنَّ ةٍثُمَّ

َ
فَجَرَبِامْرَأ

ةٍلَایُورَثُ«)کلینی،163/7،1407و164(. وَخَاتَمِهِالْوَلَدُلِغَیَّ

نقد و تحلیل روایت:
اینروایتبرخلافروایتاول،محلاختلافوبیانحکمظاهرینیست.سؤال
درموردمردیاستکهبازنیزناکردهوبعدازاینکهآنزنباردارشده،بااوازدواج
کردهاستوپسازازدواج،فرزندیبهدنیاآمدهکهشبیهترینافرادبهآنمردزناکار
است.امامشخصاًدرجوابسؤالمینویسند:فرزندمتولّداززنا،ارثنمیبرد.

دراینروایتتنهاسخنیکهازامامنقلشده،اشارهبهبحثارثداردواز
ة«،همچنانکه اینرو،متمرکزبرهمینفقرهمیشویم.مقصودازعبارت:»الولَدُلغیَّ
فقهانیزبهآناشارهکردهاند،فرزندیاستکهازطریقوطیغیرشرعیمتولّدشده
باشد.درمعنایواژۀ»لغیّه«درتاج العروساینگونهآمدهاست:»قالالفرّاءُفيکتاب
ةٍولزَنْیةٍکلّهابالفتحوقالالکسائي:یجوز المصادر:وُلِدَفُلانٌلغیرِرَشْدَةووُلِدَلغَیَّ
لرِشْدةوزِنْیَة«)زبیدی،453/4،1414(.حالامامبرایچنینفرزندیچهحکم
شرعیرابیانفرمودهاند؟»لایورث«.دراینجانیزاینبحثمطرحمیشودکهآیا
اینفعل،مجهولاستیامعلوم؟ثلاثیمجرداستیامزید؟بهنظرمیرسداینفعل
نمیتواندمضارعِمجهولازبابإفعالباشد،زیراثلاثیاینفعلزمانیبهدوبابإفعال
یاتفعیلبردهمیشودکهقصددومفعولیکردنآنراداشتهباشیمودراینعبارتِ
امامذکریازمفعولدومنشدهاست.بنابراینچارهاینیستجزاینکهاینفعل
رامضارعِمجهولازثلاثیمجرّدبدانیم.اگرنائبفاعلفعلمذکور،ضمیریباشد
کهبه»الولد«رجوعکند،نقش»الولد«دراینعبارت،قبلازمجهولشدننقش
د مفعولیبودهوبهعبارتدیگرجملهاینگونهبودهاست:»الرّجلُلایرثُولَدَه)المتولَّ
ة(«وپسازمجهولشدناینگونهشدهاست:»الولدُلغیّةلایورَث«.ازاینرو، لغَیَّ
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معنایسخناماماینگونهمیشود:»فرزندمتولداززناارثنمیدهد«.بنابراین
اینروایتنیزمُثبِتقولِمشهورنمیتواندباشد.تنهادرصورتیاینروایتمیتواند
مؤیّدقولمشهورباشدکهاینفعلرامضارعمجهولازبابتفعیلیاإفعالبدانیمکه

بامعذوریّتعدمذکرمفعولدوممواجهمیشویم.

روایت سوم:
لْتُهُفَقُلْتُلَهُ

َ
هِ قَالَ:سَــأ بِيعَبْدِاللَّ

َ
هِبْنِسِــنَانٍعَنْأ »وَرَوَییُونُسُعَنْعَبْدِاللَّ

هُمَاتَ نْفَقَعَلَیْهِقُلْتُ:فَإِنَّ
َ
نْفَقَعَلَیْهِمَاأ

َ
ذِيأ نَاقَالَ:یُعْطَیالَّ جُعِلْتُفِدَاكَکَمْدِیَةُوَلَدِالزِّ

مَامُ«)صدوق،316/4،1413( وَلَهُمَالٌفَمَنْیَرِثُهُقَالَالِْ
اینروایت،باوجوداینکهبهلحاظسندی،صحیحالسّنداست،امّابهلحاظدِلالی
سرتاسردارایاجمالاست.بااینحال،باعنایتبهاینکهصدرروایتازمحلّبحث
ماخارجاست،ازتوضیحاجمالوابهامآنصرفنظرمیکنیموبهقسمتپایانی
روایتکهمرتبطبابحثماست،میپردازیم.خلاصۀکلاماینکه،پرسشگرازدیۀ
ولدالزّناسؤالمیکندوپسازپاسخامام،دوبارهسؤالمیکندکهاگراو)ولدالزّنا(
بمیردومالیداشتهباشد،بهچهکسیبهارثمیرسد؟امامدرپاسخمیفرمایند:
امامزمانِاو.گویامشهور،همانگونهکهازدوروایتقبلسعیکردندکهعدم
ارثبریولدالزّناازپدرومادرشرااثباتکنند،ازاینروایتنیزبرایاثباتعکس
اینقضیه،یعنیعدمارثبریپدرومادرازولدالزّنااستفادهکردهاند.البتهمانیزدر
اینبخشهمانطورکهدرتبیینقولچهارم)مختارما(بهآنخواهیمپرداخت،باقول
مشهورموافقیم.ولیبایددیدواقعاًاینروایتدالّبراینمدّعامیباشد؟بهنظرمیرسد،
کهاینحدیث،صریحدراینمطلبنیست،زیراچنانکهقبلًانیزگفتیم،همسرو
فرزندانویبهاتّفاقهمۀفقها،ازاوارثمیبرندومانعیازتوارثمیانویوهمسر
وفرزندانشنیست.مگراینکهبگوییمکهپرسشگردرموردکسیسؤالکردهاست
کههنوزبهسنّبلوغنرسیدهبودهویااصلًاازدواجنکردهاست.امّابازهمازظاهرِ
اینروایتنمیتواناستنباطکردکهشخصِموردسؤال،حتماًهمسروفرزندنداشته،
معتِقوضامنجریرههمنداشته،ولیپدرومادرداشتهوچونپدرومادرازاوارث
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نمیبردند،امامدرجوابفرمودهاند:ازامامزمانشارثمیبرد.بااینوجود،با
کمیاغماضمیتوانگفتکهاینروایتبهاحتمالزیادبرعدمارثبریوالدیناز
ولدالزّنادلالتدارد.البتهتنهابااینفرضکهشخصمذکور،فرزندوهمسرنداشته
وپرسشگردرارثبریپدرومادراوشکداشتهوبرایاطمینانومشخصشدن

وارثاو،ازامامسؤالکردهاست.

3-2: نقد دیدگاه توارث میان مادر و فرزند:
همانطورکهقبلًانیزاشارهشد،درمقابلقولمشهور،فقهایقبلازشیخطوسی،
مانند: یا و نشدهاند مسئله متعرّض اصلًا سلّار، و سیدمرتضی مفید، مانند:شیخ
ابنجنید،شیخصدوقوحلبی،قائلبهتفصیلشدهاندوعلیرغمهمراهیبامشهور
درعدمتوارثمیانپدروولدالزّنا،توارثمیانمادروولدالزّناراجاریمیدانند.این
سهفقیهبزرگواردرآثارخود،صریحاًبهمستندخوداشارهنکردهاند،امّاباتوجهبه
اینکههمابنجنیدونیزشیخصدوقدرعباراتخود،میراثولدالزّناراهمانندمیراث
ولدملاعنهذکرکردهاندوفقیهانبعدازایشانهمضمنبیانرویکرداینسهفقیه،
بهچندروایتاشارهکردهاند.میتوانگفتکهمستنداینقول،روایاتاست.البته
کاشفالغطاعلاوهبرروایات،عموماتارثرانیزجزءدلایلخودذکرکردهاست
)نجفیکاشفالغطاء،بیتا،153(.درادامه،ضمنبیانادلّۀاینقولونحوۀاستدلال

بهاینمستندات،بهمناقشاتیکهمشهوربهاینادلّهواردکردهاند،میپردازیم.

ادلّۀ قول به تفصیل:
عمومات قرآنی:

دربیانمسائلمرتبطباارث،آیاتزیادیدرقرآنوجودداردکهافرادمشمول
خودراازتحتاصلعدمتُوریثخارجمیکندومشمولآیاتارثمیکند.برای
اختصاربهدوآیهکهبابحثتوارُثبینفرزندووالدیننیزمرتبطاست،اشارهمیشود.
رْحَامِ بَعْضُهُمْ 

َ
ولُوا الْ

ُ
ولئِكَ مِنْکُمْ وَ أ

ُ
ذِينَ آمَنُوا مِنْ بَعْدُ وَ هَاجَرُوا وَ جَاهَدُوا مَعَکُمْ فَأ -1وَ الَّ

هَ بِکُلِّ شَيْ ءٍ عَلِيمٌ)أنفال:75( هِ إِنَّ اللَّ وْلَى بِبَعْضٍ فِي كِتَابِ اللَّ
َ
أ



49

عدم ارث بری 
فرزند نامشروع از 

والدین طبیعی 
در بوته نقد

عیّاشیدرتفسیراینآیهبهنقلاززراره،ازامامصادقنقلکردهکهدرتفسیر
هِفرمودهاند:برخیخویشاوندان وْلى  بِبَعْضٍ فِي كِتابِ اللَّ

َ
رْحامِ بَعْضُهُمْ أ

َ
ولُوا الْ

ُ
آیهوَ أ

درارثبردن،اُولایازبرخیدیگرند،چونبهمیّتنزدیکترند،وهرکهبهمیت
نزدیکتراست،درارثبردنسزاوارتراست.آنگاهامامفرمود:مادرمیتوبرادرو
خواهرمادریشوپسرش،اولیٰونزدیکترندبهاو؛آیامادربهمیتنزدیکترازبرادرانو
خواهرانشنیست؟)عیّاشی،72/2،1380(اینآیۀشریفهبهطورکلّیاشارهبهتوارث
اقرباازجمله:فرزندووالدین،ازیکدیگرداردودرصددتشریعقاعدۀ»اَلأقربُ

فالأقرب«درارثبریمیاناقرباست.
نْثَيَيْنِ فَإِنْ كُنَّ نِسَاءً فَوْقَ اثْنَتَيْنِ فَلَهُنَّ 

ُ
كَرِ مِثْلُ حَظِّ الْ وْلَادِكُمْ لِلذَّ

َ
هُ فِي أ -2يُوصِيکُمُ اللَّ

ثُلُثَا مَا تَرَكَ...)النّساء/11(.
اینآیهشریفهنیزدرموردنحوۀارثبریفرزندانازوالدینخوداستکهسهم

فرزندانذکوررادرارثازوالدین،دوبرابرسهمفرزنداناناثتشریعمیکند.
نحوۀاستفادهازآیاتاینگونهاستکهتوارثمیانفرزندانووالدینآنها)که
مصداقواقعیاقربا،بلکهأقربخویشاوندانبهحسابمیآیند(،بهوضوحدرقرآن
تصریحشدهوباوجودچنیننصوصیدرقرآن،دیگرجاییبرایاستفادهازاصل
عدمتوریث،خصوصاًدراینمسئله،وجودندارد.البتهاگرحکمیبعدازاینآیات،
توسطپیامبریامعصومانتشریعشودکهمخصّصاینآیاتباشدوعدّهای
راکهواجدشرایطتوریثنیستند،تخصیصبزند،بحثیدیگرداردکهبایددیداین

تخصیص،صراحتاًتوسطروایاتبیانشدهاستیاخیر؟

روایات:
بهطورکلّیروایاتیکهظاهراًحکمتوارُثمیانمادروولدالزّناراباحکمتوارث
میانپدروفرزندمتولّداززنایمنتسببهاویکینمیداند،محدودبهسهروایت
است.باتوجهبهاینکهمضموناینسهروایت،دلالتاًاختلافیباهمندارندودو
روایتبهلحاظسندیاعتبارنداشتهومقطوعهاست،مابهذکرروایتیکهسنداًمعتبر
است،بسندهمیکنیم)برایرؤیتدوروایتدیگرر.کبه:)کلینی،164/7،1407؛
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صدوق،317/4،1413(.
وبٍ ابِعَنْغِیَاثِبْنِکَلُّ ارُعَنِالْحَسَنِبْنِمُوسَیالْخَشَّ فَّ دُبْنُالْحَسَنِالصَّ »مُحَمَّ
نَاوَابْنُالْمُلَاعَنَةِتَرِثُهُ عَلِیّا7ًکَانَیَقُولُوَلَدُالزِّ نَّ

َ
بِیهِأ

َ
ارٍعَنْجَعْفَرٍعَنْأ عَنْإِسْحَاقَبْنِعَمَّ

وْعَصَبَتُهَا«)طوسی،184/4،1390(
َ
هِأ مِّ

ُ
هُوَإِخْوَتُهُلِأ مُّ

ُ
أ

درمیانروایاتیکهدراینبابواردشده،تنهاهمینروایتمسنداستوسلسلۀ
رواتآنبهاماممنتهیمیشود.براساساینروایت،همچنانکهولدملاعنهاز
مادرواقربایاووبالعکسارثمیبرند،میانمادروطفلمتولّداززنایاونیزهمین
حکمجاریاست.بنابراین،مطابقاستنادِاهلاستدلالبهاینقول،اینروایتقیدی

برروایاتِمستفادِقولمشهوراست)نجفی،کاشفالغطاء،بیتا،153(.

مناقشۀ مشهور در أدلّه:
شیخطوسیدرنقداینروایتمیگوید:»احتمالًاراوی،روایتمذکوررادر
موردولدملاعنهشنیدهوگمانکردهاستکهولدالزّناهم،همینحکمراداردوبدون
شنیدنحکمولدالزّنا،درموردوینیزهمینحکمراجاریدانستهاست«.ایشاندر
ادامهمیگوید:»حتّیاگرمدلولروایتدرستباشد،چونخبرشاذّاست،نمیتوان
بهخاطرآن،روایاتدیگر)کهطبقمدّعایایشانودیگران،توارثبینفرزندووالدینرا
نفیمیکند(راکنارگذاشت.ایشانضمنردّروایاتاینباب،مناقشۀدیگرینیزدر
اینقولدارندوآنایناستکهچونبینولدالزّناومادرش،نسبشرعیوجودندارد
ووجودنسبشرعی)طبققولمشهور(،شرطتوارثاست،همانطورکهبینوالدو
ولدالزّناتوارثمنتفیاست،بینوالدهوولدالزّنانیزمنتفیاست.سایرفقیهاننیزتا
زمانفاضلِهندی،برایردّاینقول،بهدلایلشیخ،استنادکردهاند.فاضلهندیدر
کشف اللثّامدرموردروایاتایناحتمالرادادهکهاینروایاتاختصاصبهمواردی
داشتهکهزناتوأماننبودهوفقطازناحیۀپدر،زنامحقّقشدهاست)فاضلهندی،
481/9،1416(.صاحبریاض،اینروایترادارایقصورسندیدانستهوازطرفی
موافقباعامّهمیداندوبههمیندلیل،وجهفاضلهندیوحملبرتقیّهکردنرا
راهحلّتوجیهاینروایاتذکرکردهاست)حائری،429/14،1418(صاحبجواهر 
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الکلامهممدلولاینروایاتراازمعارضۀبانصوصمعتبرهایکهمورداستنادمشهور
قرارگرفته،قاصردانستهاست)نجفی،275/39،1404(.

بهطورمسلّم،اگرماتنهابهعموماتقرآنیتمسککنیم،توارثبینمادروولدالزّنا
تحتاینعمومقرارمیگیرد،همچنانکهتوارثبینپدروولدالزّنانیزتحتعمومات
مذکورقرارخواهدگرفت.امّاباتوجهبهروایاتبالادربررسیقولدوموسوم،قطعاً
اینعمومات،تخصیصخوردهاند.درموردمناقشۀانقطاعنسبشرعی،مفصلبیان
شدکه،مستنداتفقهانمیتواند،اینادّعاراثابتکندکهبینولدالزّناووالدینش،
نسبتشرعیوجودندارد،زیرابهاذعانخودفقهاوبااستنادبهاصلعدمنقلوعدم
وجودروایتیکهصراحتاًدالّبرقطعِنسبِشرعی،درموردولدالزّناباشد،نمیتوان
ولدیّتراازولدالزّناسلبکردوهمانطورکهمحقّقخویینیزفرموده،ولدالزّنالغتاً
وحقیقتاًوشرعاً،فرزندوالدینشاستوفقطاحکامیکهتخصیصاًتوسطروایات
صحیحهبیانشدهباشدوصراحتاًمدلولخودراثابتکند،بینآنهامنتفیاست.

درموردمعارضۀبیناحادیثقولمشهورواینقولبایدگفت:اینروایتبهلحاظ
سندیجزوروایاتموثّقهمحسوبمیشودونمیتوانسادهازکنارآنگذشت.حال

بایددیدکهاینروایاتبهلحاظدلالی،درتعارضهستندیاخیر؟
چنانکهدرنقدروایتِاولِمستفادِمشهور،یعنیصحیحۀحلبیآوردیم،اوّلًااین
روایتدرمقامبیانحکمظاهریاست،نهواقعی.درحالیکهروایتمستفاداینقول،
بیانگرحکمواقعیاست.ثانیاًمدلولصحیحۀحلبیدارایاجمالوابهاماستو
صراحتدرمدّعایقولمشهورنداردوبهعبارتدیگر،مدلولاینروایتمجمل
است،امّاروایتاسحاقبنعمّارظهورداردوصریحدرمدلولشاست.ثالثاً:اگر
ازاجمالآنصرفنظرکنیم،اینصحیحه،یادرصددنفیارثبریفرزندازپدر
استیاپدرازفرزندواشارهایبهمسئلۀتوارثمیانمادروفرزندمتولّداززناندارد.
بنابراینمدلولآنباروایتاسحاقبنعمّاردرتعارضنیست.درموردتعارضبین
روایتدومقولمشهورواینروایت،طبققولمشهور،میانمدلولدوحدیثهیچ
تعارضینیست،زیراحتّیاگرمانندصحیحۀحلبیازاجمالحدیثدرموردعدم
ارثبریفرزندازپدریابالعکسصرفنظرکنیم،مطابقنظرمشهور،اینروایتبر
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عدمارثبریفرزندازپدردلالتدارد،نهازوالدینشومطابقنظرمختاراینجستار،
مبنیبرعدمارثبریپدرازفرزند،بازهمدرتعارضباموثّقۀاسحاقنیست.امّاتنها
روایتیکهدرصورتصرفنظرازاجمالآن،میتواندباروایتاسحاقدرتعارض
نیزارثبریمادرازفرزند باشد،روایتسوممستفادمشهوراست.محلّتعارض
بهلحاظسندی،نسبتبهروایتاسحاق،دارایترجیحاست، اینروایت است.
لیکنبهلحاظدلالیمقداریمجملاست.درچنینمواضعی،فقهاروایتیراترجیح
میدهندکههمبهلحاظسندیمعتبرباشد)کهروایتاسحاقچنیناست(وهم
بهلحاظدلالیقویباشد.بنابراینمیتوانگفت:علیرغماینکهمستفادمشهوراز
صحیحۀعبداللهبنسنان،دارایمرجّحاتدیگریچونمخالفتباعامّهوموافقتبا
مشهوراست،امّابهدلیلاجمالوابهامیکهدارد،نسبتبهموثّقۀاسحاق،مرجوحو

ازاینرو،ارثبریمادرازفرزندراجحاست.

4-تبیین قول مختار:
بهنظرمیرسدباردّمستنداتقولمشهوروحتّیقابلاستفادهبودنبرخیاز
آنهادرتأییدقولمختاروهمچنینضعفقولسوّمدربعضیموارد،تنهانظریۀقابل
دفاع،کههمباعموماتقرآنیسازگاراستوهممؤیّداترواییداشتهونیزمتناسب
بااعتباراتعقلانیاست،نظریۀارثبریفرزندمتولّداززناازوالدینشاست،بدون
اینکهحقّارثرابرایوالدینشمتصوّرباشیم.ازاینرومستنداتاینقولراآوردهو

بهدفاعازآنهامیپردازیم.
4-1: مقتضای عدل الهی:

اوّلیندستهازمستندات،آیاتیازقرآناستکههرکسرامسئولاعمالخود
میداندومؤاخذۀبهگناهدیگریرانفیمیکند.مهمترینوصریحترینآیه،آیۀ
شریفهایاستکهچندیننوبتدرمیانمباحثبهآناشارهشد:وَ لَا تَزِرُ وَازِرَةٌ وِزْرَ 
خْرَىاینآیۀشریفهدرپنجموضعدرقرآنآمدهاست)أنعام:164؛أسراء:15؛فاطر:

ُ
أ

18؛زمر:7؛نجم:38(.همچنینهمسوبامضموناینآیهدرقرآن،موارددیگرینیز
بیانشدهاست.چنانکهدرسورۀانعامودقیقاًقبلازذکراینبخشازآیۀمذکور
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چنینآمدهاست:وَ لَا تَکْسِبُ كُلُّ نَفْسٍ إِلاَّ عَلَيْهَا)انعام:461(ویاآیۀمعروف:لَهَا 
مَا كَسَبَتْ وَ عَلَيْهَا مَا اكْتَسَبَتْ)بقره:286(همۀاینآیاتدربردارندۀایناصلویا
بهعبارتبهتر،اینقاعدههستندکههرکسمسئولعملخویشاستونمیتوان
دیگریرامحکومبهدادنتاوان،بهخاطرگناهشخصدیگرکرد.نحوۀاستنادبهاین
آیاتنیزدرمانحنفیهکاملًامشخصاست.اگرمردوزنیبهعمدوازرویعلم،
مرتکبفجوریشدند،مطابقصریحآیاتقرآن،نمیتوانونبایدشخصدیگریرا،
اگرچهفرزندآنهاباشد،بهخاطرعملآنهامحکومبهبرخیازمحرومیتهاکنیم؛
درحالیکهاینکودککوچکتریننقشیدربهوجودآمدنچنینوضعیتینداشته
است.درمطالبپیشگفته،ثابتکردیمکهنسب،نسباستوتقسیمآنبهشرعی
وعرفیو...هیچمبنایی،نهدرمیانآیاتقرآنونهدرخلالاحادیثواردهندارد.
بنابراینبراساساینآیات،فرزندمتولّداززنابایددارایهمانحقوقیباشدکهفرزند
متولّدازنکاحشرعی،آنحقوقراداراست،مگراینکهشارعمقدّسصراحتاًاورا

بهخاطربرخیمصالح،ازپارهایازحقوقمحرومساختهباشد.
ازدیگرآیاتیکهمیتوانازآنهادرجهتتأییدبحثاستفادهکرد،آیاتیاستکه
ظلمراازساحتأقدسالهیمبرّادانستهوعدالتالهیرابهعنوانقانونیخدشهناپذیر
اسَ شَيْئاً)یونس:44(ولَا يَظْلِمُ  هَ لَا يَظْلِمُ النَّ معرّفیمیکند.آیاتیازقبیل:إِنَّ اللَّ
حَداً)کهف:49(صریحدرهمینقانونالهیهستند.حالاگرخداوندبخواهد،

َ
كَ أ رَبُّ

طفلیرابهخاطرگناهوالدینخود،محکومبهیکمحرومیتمالیناخواستهکند،
چگونهمیتوانآنراباعدلالهی،سازگاردانست؟چنانچهاگرکسیاشکالکند
کهمحرومیتازارث،جزوقوانینالهیاستوطبقهمینقوانین،اینطفلاهلیّتِ
واجدیّتاینحقّراندارد،درجوابخواهیمگفت:اگراثباتکردیدکهخداوند
متعالاینمحرومیّتراصراحتاًتشریعکرده،مانیزوجهیبرایاستنادبهاینآیاتدر
اینموردنخواهیمیافت،درغیراینصورت،درجاییکهاطمینانبهوجودوتشریع
چنینحکمیوجودندارد،عدلالهیاقتضادیگریداردوهمهانسانهاتازمانی
کهمطابقهمینقوانین،خودرامستوجبعقوبتومحرومیّتینکردهاند،ازحقوق

یکسانبرخوردارند.
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4-2: عمومات ارث:
آیاتیکهمادردفاعازقولمختار،میتوانیمبهآنهااستنادکنیم،همانآیاتیاست
کهدرزمرۀمستنداتقولبهتفصیل،بیانشدونیازیبهتکرارآنهانیست.نحوۀ
استفادۀازآیاتیادشدهنیزهماناستکهقبلًابیانکردیم.بهاختصاراینکهفرزندان
متولّداززنا،بهایناعتبارکهلغتاًوعرفاًوشرعاًولدمحسوبمیشوند،مشمولاحکام
ولد،ازجملهاحکاممرتبطباارثمیشوندوتنهازمانیمیتوانآنهاراازاینحق
محرومکردکهشارع،صراحتاًاحکامارثراشاملاولادزنانداندوازهمانبدو
تولّداهلیّتاستیفایحقّمذکورراازآنهاسلبکردهباشد،درغیراینصورت،تا
زمانیکهاینمحرومیّت،محرَزنشدهباشد،متولّداناززنا،مشمولعموماتارثقرار

داشتهومانندسایرافرادازاینحقّخدادادی،بهرهمندخواهندبود.

4-3: روایات:
باتوجهبهمناقشاتیکهدربحثروایاتمستفادمشهور دراستنادبهروایات،
داشتیم،هممیتوانبهروایاتیازقبیل؛صحیحۀحلبیوخبراشعریاستنادنمودو
همبهدوروایتیکهبهصراحتارثبریولدالزّنارااثباتمیکند،استنادنمود.امّابا
عنایتبهآنچهکهدرمناقشهبرصحیحۀحلبیگفتیم،ازاستدلالبرایندوروایت،

درجهتتقویتوتأییدقولمختار،صرفنظرمیکنیم.
دوروایتیکهموردادّعایماست،درکتابهایرواییمعتبرذکرشدهوهردو

روایترانیز»حنانبنسدیر«ازامامصادقنقلمیکند:
دِبْنِعِیسَیعَنْیُونُسَعَنِابْنِرِئَابٍعَنْحَنَانِبْنِ 1-»عَلِيُّبْنُإِبْرَاهِیمَعَنْمُحَمَّ
 بِهِثُمَّ قَرَّ

َ
ةٍفَوَلَدَتْمِنْهُغُلَاماًفَأ لْتُهُعَنْرَجُلٍفَجَرَبِنَصْرَانِیَّ

َ
هِقَالَ:سَأ بِيعَبْدِاللَّ

َ
سَدِیرٍعَنْأ

یَرِثُهُقَالَ:نَعَمْ«)کلینی،164/7،1407(.
َ
مَاتَفَلَمْیَتْرُكْوَلَداًغَیْرَهُأ

دِبْنِإِسْمَاعِیلَبْنِ دِبْنِعِیسَیعَنْمُحَمَّ حْمَدَبْنِمُحَمَّ
َ
دُبْنُیَحْیَیعَنْأ 2-»مُحَمَّ

هِعَنْرَجُلٍمُسْلِمٍ بَاعَبْدِاللَّ
َ
لْتُأ

َ
بَزِیعٍوَالْحَسَنِبْنِمَحْبُوبٍعَنْحَنَانِبْنِسَدِیرٍقَالَ:سَأ

مُلِوَلَدِهِالْمِیرَاثُمِنَ مَاتَوَلَمْیَدَعْوَارِثاًقَالَفَقَالَیُسَلَّ وْلَدَهَاثُمَّ
َ
ةٍفَأ ةٍیَهُودِیَّ

َ
فَجَرَبِامْرَأ

صْرَانِيُّوَتَرَكَ مَاتَالنَّ وْلَدَهَاغُلَاماًثُمَّ
َ
ةٍمُسْلِمَةٍفَأ

َ
ةِقُلْتُفَرَجُلٌنَصْرَانِيٌّفَجَرَبِامْرَأ الْیَهُودِیَّ



55

عدم ارث بری 
فرزند نامشروع از 

والدین طبیعی 
در بوته نقد

مَالًالِمَنْیَکُونُمِیرَاثُهُقَالَیَکُونُمِیرَاثُهُلِابْنِهِمِنَالْمُسْلِمَةِ«)کلینی،164/7،1407(.
درهردوروایتازامامدرموردمردیسؤالشدهاستکهبازنیمرتکبزنا
شدهودرنتیجۀآنفرزندیبهدنیاآمدهاست.درروایتاوّلمشخّصنیستکهمرد
زناکار،مسلماناستیاغیرمسلمان،امّازنزانیهگویامسیحیاستودرنتیجۀاین
زنا،پسرینیزبهدنیاآمدهاست.سپسآنمردازدنیارفتهاستومیراثیبهجاگذاشته
استوغیرازآنپسر،فرزنددیگرینیزندارد.سئوالکنندهدرحالتیکهبهنظر
میرسددرحکممسئلهشکّداردازاماممیپرسدکهآیاآنپسرازپدرشارث

میبرد؟اماممیفرمایند:بله.
سیاقروایتدومنیزهمانندروایتاولاست،بااینتفاوتکهمشخّصشدهاست
کهزانیمسلماناستیاغیرمسلمان.درسؤالاولزانیمسلماناستوزانیهیهودیو
درسؤالدوم،زانیمسیحیاستوزانیهمسلمان.امامدرجوابهردوسؤال،فرزند
بهدنیاآمدهاززناراوارثپدرمیدانند.چنانکهازهردوروایتبهدستمیآید،هیچ
اجمالیدردلالتدوروایتوجودنداشتهوصراحتدرارثبریفرزندازپدرشدارد.
نکتۀجالبراجعبهایندوروایتایناستکهشیخطوسیپسازذکرایندو
روایتدرتهذیب ، بدوناینکهدرسندیادلالتآنهاخدشهایواردکند،صراحتاً
بیانمیکندکهمطابقایندوروایتاگرمردزناکارمُقرّبهفرزندیباشدکهبهدنیا
آمدهاست،چهآنمردمسلمانباشدوچهنصرانی،آنفرزندملحقبهآنمرداست
ونمیتواندنسباوراازخودمنقطعبداندوآنفرزندازاونیزارثخواهدبرد.امّا
چنانچهفرزندبهدنیاآمدهراازخودنداندوبههروجهیمشخّصشودکهآنفرزند،
ولدالزّناست،میراثنخواهدبرد)طوسی،346/9،1407(.بهنظرمیرسدباتوجّه
بهایناعترافشیخوعدمخدشهبهدوروایتمذکور،نمیبایستنظرایشاندر
کتابهایفتواییشانمثل:»النهایه«یا»الخلاف«،برعدمارثبریمطلقولدالزّنا
ازوالدینشباشد.جالبتراینجاستکهاززمانشیخطوسیتازمانمجلسیاول،
هیچکدامازفقهاومحدّثاننهبهلحاظسندیونهبهلحاظدلالیمتعرّضبهایندو
روایتنشدهاندوبهنظرمیرسدبدونتوجهبهدلالتایندوحدیث،حکمبهعدم
توارثِمطلقدادهاند.مجلسیدرموردایندوروایت،دواحتمالرابیانمیکند:
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احتمالاولهماننظرشیخطوسیاستواحتمالدومیکهایشانمیدهدایناست
کهوطیزانی،وطیبهشبههبودهوزانیگمانمیکردهکهزانیهدرعقداوبودهویا
وجهدیگریازوجوهشبهۀمحقّقشده،بودهاست)مجلسی،342/11،1406(.امّا
باتوجهبهاینکهاحتمالدومباظاهرروایتهمخوانینداردوحملکردنبراحتمال
اولنیزمحذوریندارد،دلیلیبرایحملروایت،براحتمالدوموجودندارد.پساز
ایشان،صاحبجواهرنیزنسبتبهدلالتایندوروایتاظهارنظرکردهاست.ایشان
ایندوخبرراازمعارضۀباروایاتیکهطبقمدّعایمشهور،عدمارثبریرااثبات
میکنند،قاصردانستهوعلاوهبرروایات،اجماعفقهارانیزخلافمدلولایندو
روایتمیداند.بنابراینازنظرایشان،یاایندوروایت،بایدکنارگذاشتهشودویابه

وجهیکهمنافیباقولمشهورنباشد،تعبیرشود)نجفی،276/39،1404(.
محقّقخوانساریدرموردایندوروایتمیگوید:باتوجهبهعدمتعرّضمشهور
بهمضموناینروایاتبایدتوقّفکردوعلمبهاینروایاترابهاهلشسپردومطلقاً
قائلبهعدموراثتشد.مگراینکهگفتهشود،مشهورازبابترجیحیاتخییر،این
نسبتبه روایاتراکنارگذاشتهوبهاخبارمستفادمشهورعملکردهاند،نهاینکهکلّاً

ایندوروایت،اِعراضکردهباشند)خوانساری،370/5،1405(.
محقققمیضمنتردیددراجماعفقیهاندرمانحنفیه،میفرمایند:»باتوجه
بهاینکهمجالیدرمانحنفیه،برایاحتیاطوجودندارد،بایدمیاندودستهروایات،
تصالحکرد.«)قمی،191/5،1423(.ایشانمقصودخودازتصالحرابیاننکردهاند،
امابهنظرمیرسد،تنهاوجهتصالحاینباشدکهروایاتمشهور،مبنیبرعدمارثبری
راحملبرمواردیکنیم،کهپدرِولدالزّنا،مشخّصنیستوکسینسبتبهاواعتراف

بهبنوّتنکردهباشد.

بررسی تعارض، ترجیح و تصالح:
-صحیحۀ حلبی و موثّقۀ حنان بن سدیر:

درنقدروایاتِمشهوروصحیحۀحلبیگفتهشدکهاینروایت،اصلًادرصدد
بیانحکمظاهریاست،نهواقعیوروایاتیازقبیلاینصحیحهکهدرآنبهروایت
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مشهور:»الولدللفراشوللعاهرالحجر«استنادکردهاند،مدلولیبهجزرفعتحیّربه
هنگامشک،ازپرسشگرنداشتهاند.بنابراین،نمیتوانگفتبیناینصحیحهوموثّقۀ
حنان،معارضهایوجوددارد،چونیکیمبیّنحکمظاهریاستودیگریمبیّن
حکمواقعی.حتّیاگرصحیحهرادرمقامبیانحکمواقعیبدانیم،بازبامحذور
اینحدیثمواجهمیشویم،درحالیکهموثّقۀحنان،اجمالیندارد.اگر اجمال
بگوییمتاجاییکهممکناست،بایددرصددرفعاجمالبرآییم،همانطورکهپیشتر
بیانشد،بهترینوجهممکنبرایرفعاجمالازفقراتمذکور،باعنایتبهقراینیکه
درروایتوجودداشت)وللعاهرالحجر(،نفیارثبریپدرازفرزندبود،نهفرزنداز
پدر.بنابراین،درهرصورت،قولمختارثابتمیشود.جالباینجاستکهحتّیاگر
اینصحیحهرامبیّنحکمواقعیومُثبِتقولمشهوربدانیم،بازهمولدالزّنابیبهرۀاز

ارثنمیماند،بلکهطبقروایت،ازصاحبفراشارثخواهدبرد.

-تعارض بین روایت محمدبن حسن أشعری و حنان بن سدیر:
بهلحاظدِلالی،اگربخواهیمطبقاستنادمشهورازروایتأشعریاستفادهکنیم،
ظاهراًباروایتحناندرتعارضاست.امّابایدتوجّهداشتکهدرروایتأشعری،
اشارهبهاینمطلبنشدهاستکهآیامردفاجر،مقرّومدّعیفرزندبهدنیاآمدهاز
زنفاجرههستیاخیر؟امّادرحدیثحنان،مردزانی،معترفبهفرزنداست.برای
همینمنظور،نمیتوانگفتکهدوحدیث،یقیناًباهمدرتعارضهستند؛زیراممکن
استدرحدیثأشعری،اصلًامردزانی،مقرّبهفرزندنبوده،اگرچهدرحدیثآمده
کهشبیهترینِافرادبهزانیبودهاست.درهرصورت،باوجودهمینتعارضِظاهری
نیزمیتوانمیاندوروایتجمعکردکه»الجمعمهماأمکنأولیمنالطّرح«.با
ادّعا او به اینتوجیهکهروایتأشعریدرموردولدالزّناییاستکهزانی،نسبت
واعترافینکردهاستوچنانکهشیخطوسینیزدرذیلروایتحنان،گفته،در
صورتعدماعتراف،ولدالزّنااززانی،ارثنمیبردوروایتحناندرموردیاست
کهزانی،معترفبهفرزندِبهدنیاآمدهاززانیهاستوازپدرطبیعیاشارثمیبرد.
البتهاینتعارضظاهری،برفرضدرستبودنِنحوۀاستفادۀمشهورازروایتأشعری،



58

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

متصوّراست،درحالیکهاگرروایترابروجهیکهمابیانکردیم)کهبرحسبقواعد
نحویوصرفی،کاملًاباظاهرروایتمتناسباست(،تفسیرکنیم،هیچتعارضیمیان

دوروایتوجودنداردوبلکهمؤیّدیکدیگرنیزهستند.

-روایت إسحاق  بن عمّار)مستند قول  سوم( و روایت حنان  بن سدیر:
مطابقروایتاسحاقونقدقولسومیکهبیانشد،توریثولدالزّنا،مانندولد
ملاعنهاستومادروولدالزّناازهمارثمیبرند.اینروایتنحوۀتوریثولدالزّنارا
همانندولدملاعنهمیداندوبههمیندلیل،درظاهرتعارضیباروایتحنانندارد،
زیراروایتحناناشارهایبهنحوۀتوارُثمیانزانیهوفرزندشندارد.اماروایتاسحاق
بهدلالتاقتضا،دالّبرعدمتوارثمیانزانیوفرزندشاستوهمینمحلّتعارض
میاندوروایتاست.دراینجانیزبرایحلّتعارض،همانمطالبیرامیتوانبیانکرد

کهدرتعارضدوروایتقبلباروایتحنانبیانشد.

3-4: دلیل عقل
بطوریقینحکمعقل،مؤاخذهومحکومیتیکفردبهخاطرعملغیررا،بدون
اینکهآنشخصمداخلهایدرآنفعلِسوءداشتهباشد،ظلمشمردهوازسویدیگر،
ظلمراازذاتخداوندسبحانمبرّیمیداند.قطعاًهیچعقلسلیمی،برخودجایز
نمیداندکهگناهشخصیرابردوشدیگرینهاده،بدوناینکهآنفردکوچکترین
دخالتیدربهوجودآمدنمقدّماتولوازمآنگناهداشتهباشد.درراستایهمین
احکامعقلی،فرزندمتولّداززنارانیزنمیتوانبهوزرِوالدینخود،مستحقّعقاب
دانست،حالتفاوتینمیکندکهاینعقابدنیویباشدیااخروی.محرومیتاز
متذکّرشدهایمنوعیمجازاتاستکه بهآن نوشتار این ارث،همانطورکهدر
بهصورتنوعیمحدودیّتومحرومیتبُروزکردهوبرایاثباتآنوتخصیصحکم
عقل،نیازبهنصّصریحوبیانروشنازناحیۀشارعمقدّسداردکهماوجودچنین
نصوصیرامحلّتردیدوبلکهمردوددانستیم.بنابراین،باوجودبیاندلایلمتعدّداز
نقلوعقل،برثبوتارثبریفرزندازوالدین،مجالیبرایاحکاممشکوکومجمل
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باقینمیماندوجایاحتیاطهمباقینمیگذاردکهبتوانباچنددلیلغیرصریحو
حتّیمبهم،احتیاطاًارثبریرامنتفیدانست.بلکهبعکس،اصالةالحتیاطحکم
میکند،تازمانیکهسلبحقازشخصی،بهوضوحوبدوناجمالوابهامدراحکام

شرعیهنیامده،نمیتوانحکمبهآنکرد.

5-پیشنهاد اصلاح قانون:
همانطورکهدرابتدایمقالهودربیانمسألهبیانشد،قانونگذاردرمواد1167
و884قانونمدنی،ضمنعدمالحاقطفلمتولّداززنابهزانی،ارثبریولدالزّنارا
به بهصورتمطلق،ازپدرومادرمنتفیدانستهاست.باتوجّهبهمناقشاتیکهمستدلّاً
مستنداتقولمشهورواردشدوادلّۀعقلیونقلیکهدرتأییدقولمختاربیانشد،
پیشنهادمیشودقانونگذارباعنایتبهدستاوردهایاینپژوهش،زمینۀاصلاحموادّ
یادشدهرافراهمنماید.خصوصاًاینکهمختارنگارندهدراینمقاله،همسوباذائقۀدنیای
معاصرمبنیبرتفسیروتأویلنصوصِقانونیبهنفعحقوقمدنیاشخاصمیباشد
وسلبحقّمحرزازافراد،بدوندلیلقطعیوصریح،مخالفاصالةالحتیاطودر

تضادّبابرخورداریبرابرافرادازحقوقمدنیاست.

6-نتیجه گیری:
منتفی را ولدالزّنا و زناکار والدین میان توارث مستنداتخود، ذکر با مشهور
دانستهاند.امّادرنقداینمستندات،بهوضوحروشنشدکههیچیکازمستندات،
نتوانستندمدّعایمشهوررابهصراحتثابتکنند،بلکهبرخیازمستنداتایشانبه
نفعقولمختار،قابلمصادرهاست.آنچهدرنتیجۀتدقیقدرروایاتمورداستناد
مشهوربدستآمد،عدمارثبریپدرازفرزنداستنهبالعکسوازسویدیگر،
آنچهازمجموعادلّۀوبالأخصّروایاتقولمختار،بهدستمیآید،اثباتارثبری
فرزندازوالدیناست.بنابراینرأیمختاردراینمسئلهایناستکهولدالزّنابهدلیل
عموماتآیاتوروایاتواردهودلیلعقل،ازوالدینخودارثمیبرد،امّاارثبری
والدینازولدالزّنا،بالأخصّدرموردپدر،شدیداًمحلّتردیداست.امّااگربهاقتضای
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روایتقولسوم،بخواهیمعملکنیموفقطپدرراازارثبریازفرزند،محروم
بدانیم،درمقابل،اعتباراتعقلانیبههمانمیزانکهپدررامستحقّاینمحرومیّت

میداند،مادررانیزمستحقّمیداند.
علیرغمآنچهبهعنوانمختارنویسندهبیانشد،لیکنباتوجّهبهمدلولتمام
روایاتیکهدراینمسئلهبیانشد،میتوانبهگونهایمیانتمامروایتتجمیعکردکه
درعینحالیکهدربردارندۀتمامیاقوالاست،معارضۀقطعیباهیچکدامازروایات
همپیدانمیکندوتمامینظراترانیزتمکینمیکند.نحوۀاینتجمیعنیزبهاین
طریقاستکهچنانچهزانیبازنیکهدرفراشونکاحمردیدیگراست،مرتکب
زناشودوفرزندیبهدنیابیاید،طبقحدیثپیامبروبیاناتمعصوماندرذیل
اینروایت،تعبّداًفرزندبهصاحبفراشتعلّقداردوتوارثهممیانفرزندووالدین،
برقراراست.امّادرصورتیکهمردیبازنیکهدرفراشدیگرینیست،مرتکبزنا
شودوپسازآنفرزندیبهدنیابیاید،چهبعداًباآنزنازدواجکندوچهنکند،اگر
زانیبهآنفرزند،اقرارکندواورامتعلّقبهخودبداند،میانفرزندووالدینشتوارث
برقراراست.امّاچنانچهزانیبهفرزندبهدنیاآمدهاززانیه،اقرارنکند،بهدلیلاینکه
نمیتواننسبیمیانزانیوفرزندقائلشد،میانآندوتوارثیبرقرارنخواهدبود.اما
میانمادروفرزندیکهیقیناًازرحماومتولّدشدهواتّصالنسَبَشقطعیاستکه

توارثبرقراراستوبحثینیست.
البتهبایدتوجّهداشتکهدرشرایطفعلیکهنسبازطریقآزمایشژنتیکقابل
شناساییاست،درصورتدرخواستمادریافرزند،حالتسوّم،موضوعاًمنتفی
میشود.درهرصورتباعنایتبهاینتجمیع،بهنظرمیرسد،اصلاحقانون،امری
ضروریاستومیتواندحقوقیراکهسالیانسالوبلکهقرنها،ازایناشخاص

سلبشده،بهآنهابازگرداند.



61

عدم ارث بری 
فرزند نامشروع از 

والدین طبیعی 
در بوته نقد

منابع
قرآنکریم،باترجمهناصرمکارمشیرازی

1.ابنادریس،محمدبنمنصور.)1410(.السرائرالحاوي لتحریرالفتاوی.چدومقم:دفترانتشارات
اسلامی.

2.ابنبراج،قاضیعبدالعزیز.)1406(.المهذب.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
3.ابنجنیداسکافی،محمدبناحمد.)1416(.مجموعۀ فتاوی.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

4.اراکی،محمدعلی.)1413(.رسالة فی الإرث.چاول.قم:مؤسسهدرراهحق.
5.تبریــزی،جوادبنعلی.)1426(.تنقیح  مباني  العروةـکتابالطهاره.چاول.قم:دارالصدیقة

.الشهیدة
.6.حائریطباطبایی،سیدعلیبنمحمد.)1418(.ریاض المسائل.چاول.قم:مؤسسهآلالبیت
7.حلبــی،ابوالصلاح،تقیالدیــن.)1403(.الکافي  فــي  الفقه.چاول.اصفهــان:کتابخانه

.امیرالمؤمنین
8.جمالالدینحلّی،احمد.)1407(.المهذب البارع في شــرح المختصرالنافع.چاول.قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
9.خمینی،سیدروحاللّه.)1421(.تحریرالوسیله.چاول.قم:مؤسسهمطبوعاتدارالعلم.

10.خویی،سیدابوالقاسم.)1417(.احکام الرّضاع فی فقه الشّیعه.قم:مؤسسهالمنیرللطباعهوالنشر.
.ـــــــ.)1418(.موسوعةالإمام الخوئي.چاول.قم:مؤسسهإحیاءآثارالمامالخوئي 11.ـ

ـــــــ.)1410(.منهاج الصالحین.چبیستوهشتم.قم:نشرمدینةالعلم. 12.ـ
13.خوانساری،سیداحمد.)1405(.جامع المدارک  في  شرح  مختصرالنافع.چدوم.قم:مؤسسه

اسماعیلیان.
14.زبیدی،سیدمحمدمرتضی.)1414(.تاج العروس من جواهرالقاموس.چاول.بیروت:دارالفکر.

15.سرخسی،محمدبنأحمد.)1414(.المبسوط.بیروت:دارالمعرفه.
16.سبزواری،سیدعبدالأعلی.)1413(.مهذّب الأحکام.چچهارم.قم:مؤسسهالمنار.

17.شهیداول،محمدبنمکی.)1410(.اللمّعه الدّمشقیه.چاول.بیروت:دارالتراث-الدارالسلامیه.
18.ــــــــ.)1417(.الدّروس الشّرعیه فی فقه الإمامیه.چدوم.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
19.شهیدثانی،زینالدینبنعلی.)1412(.الروضة البهیه.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

20.ــــــــ.)1413(.مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام. چاول.قم:مؤسسهالمعارفالسلامیه.
21.صانعــی،یوســف.)1392(. اســتفتائات،فتاوایموردنیازافرادمقیمخارجازکشــور.چاول.

قم:انتشاراتفقهالثقلین.



62

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

چدوم. من لایحضره الفقیــه. .)1413( محمّدبنعلیبنبابویــه. قمّــی، 22.صــدوق
قم:دفترانتشاراتاسلامی.

.23.ــــــــ.)1415(.المقنع.چاول.قم:مؤسسهامامهادی
24.صیمری،مفلحبنحسن.)1420(.غایة المرام في شرح شرائع الإسلام.چاول.بیروت:دارالهادي.
25.طبرســی،فضلبنحسن.)1410(.المؤتلف  من  المختلف  بین  أئمة السلف.چاول.مشهد:

مجمعالبحوثالسلامیه.
26.طوسی،ابوجعفر،محمدبنحسن.)1387(. المبسوط فی فقه الإمامیه.چسوم.تهران:المکتبه

المرتضویهلحیاءالآثارالجعفریه.
27.ــــــــ.)1390(. الاستبصارفیمااختلف من الأخبار.چاول.تهران:دارالکتبالسلامیه.

28.ــــــــ.)1407(.،تهذیب الأحکام. چچهارم.تهران:دارالکتبالسلامیه.
29.ــــــــ.)1407(،الخلاف.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

30.ــــــــ.)1400(.النّهایه فی مجرّد الفقه و الفتاوی.چدوم.بیروت:دارالکتابالعربی.
31.طوسی،ابنحمزه.)1408(.الوسیلة إلی نیل الفضیله.چاول.قم:انتشاراتکتابخانهآیةالله

.مرعشینجفی
32.عاملی،کرکی،)محقّقثانی(.علیبنحسین.)1414(.جامع المقاصدفی شرح القواعد.قم:

.موسسهآلالبیت
33.علامۀحلّی،حسنبنیوسف.)1413(.مختلف الشیعه في أحکام الشریعه.چدوم.قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
34.ــــــــ.)1413(.قواعدالأحکام في معرفه الحلال والحرام.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

35.عمرانییمنیشافعی،ابوالحسینیحییبنأبیالخیر.)1421(. البیان فی مذهب الشّافعی.
چاول.جدّه:دارالمنهاج.

36.عیّاشی،محمدبنمسعود.)1380(.تفسیر العیّاشی.چاول.تهران:چاپخانهعلمیه.
37.فاضللنکرانی،محمدموحدی.)1421(.تفصیل الشــریعه-الطّلاق،المواریث.چاول.قم:

.مرکزفقهیائمهاطهار
38.فاضلمقداد،مقدادبنعبداللّه.)1404(.التنقیح الرائع لمختصرالشرائع.چاول.قم:کتابخانه

مرعشی.
39.فاضلهندی،محمدبنحسن.)1416(.کشف اللثام والإبهام عن قواعدالأحکام.چاول.قم:

دفترانتشاراتاسلامی.
40.فخرالمحققین،محمدبنحســن.)1387(.إیضاح الفوائدفي شرح مشکلات القواعد.چاول.
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قم:مؤسسهاسماعیلیان.
41.فیضکاشانی،محمدمحسنابنشــاهمرتضی.)بیتا(مفاتیح الشــرائع.چاول.قم:انتشارات

کتابخانهمرعشی.
42.قمی،سیدتقیطباطبایی.)1423(.الدّلائل فی شرح منتخب المسائل.چاول.قم:کتابفروشی

محلّاتی.
43.کلینی،ابوجعفر،محمدبنیعقوب.)1407(.الکافي.چچهارم.تهران:دارالکتبالسلامیه.

44.مجلســیاول،محمدتقی،)1406(،روضه المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیه،چدوم،قم:
موسسهفرهنگیاسلامیکوشانبور.

45.محققاردبیلی،احمدبنمحمد.)1403(.مجمع الفائدة  والبرهان.چاول.قم:دفترانتشارات
اسلامی.

46.محققحلّی،جعفربنحســن.)1408(.شرائع الإسلام في مسائل الحلال والحرام.چدوم.قم:
مؤسسهاسماعیلیان.

47.ــــــــ.)1412ق(.نکت النهایه.چاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
48.نجفی،محمدحســن.)1404ق(.جواهرالکلام  في شــرح  شرائع الإسلام.چهفتم.بیروت:

دارإحیاءالتراثالعربي.
49.نجفی،کاشــفالغطاء،عباسبنحســن.)بیتا(.الفوائد الجعفریه.قم:مؤسســةکاشف

الغطاء.
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بررسی نگرۀ 
نسبت دادن قیاس به ابن جنید1

حمیدرضاتمدن2
علیالهیخراسانی3

چکیده
ابنجنیدکهناماودربرخیمنابعدرکنارابنابیعقیلباعنوانقدماآمده،یکیاز
فقیهانیاستکهگرچهآثاراوبهدستمانرسیده،اماتوسطمتقدمانومتأخرانبهاعتقاد
بهقیاسمتّصفشدهاست.گزارشهایمتأخراننیزبراساسهماننقلهایرایجمتقدمان
است.حالآنکههمگاناوراازاجلّایفقیهانامامیهدانستهاند.یکیازفقیهانیکهدرعصر
حاضرتلاشنمودهتارفتارویرابررسینماید،آیتاللهسیستانیاست.نگارندگانبامحور
قراردادنآثارایشانوباجستجودرکتبیمانندرجالکشّیکهدربردارندهجریانشناسی
اصحابامامانوروشهایاستنباطمیانآنهاستکوشیدهاندتاضمنمعناکردنقیاس،

1.تاریخدریافت:1396/11/23؛تاریخپذیرش:1397/02/20.
وزارتآموزشو 2.دانشجویکارشناسیارشددانشگاهامامصادقوپژوهشگرسازمانپژوهشوتألیفکتبدرسیـ

tamaddon.hamid@gmail.com:پرورش؛)نویسندهمسئول(،رایانامه
3.دانشجویدکتریدانشگاهعدالتوپژوهشگرگروهفقهکاربردیپژوهشکدهاسلامتمدنی؛

parsayan.ali@gmail.com:رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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ازجزمیّتایننسبتبهابنجنیدبکاهندومواردیکهموجبتوهّمقیاسمیشودرابیان
نمایند.نتیجهآنکهبههیچرونمیتواناورابهطورقطععملکنندهبهقیاسبهمعنایامروزی

آندانستوایننگرهبهشدّتقابلتشکیکاست.
کلیدواژه ها:ابنجنید،قیاس،آیتاللهسیستانی،تاریخفقه.

 مقدمه
بیشکیکیازفقیهانیکهبراساسنقلهایکتابهایرجالیباآنکهدارای
تألیفاتفراوانیبودهوهموارهازاوباعظمتواحترامیادکردهاند،بطوریکهاورا
ازاجّلایدانشمندانبهشمارآوردهاند،امااکنونچندانموردتوجّهنیست،»ابنجنید

اسکافی«است.
شایدبتوانعلّتبیاقبالیبهاوراگرایشهاوروشفقاهتیخاصّاودانست
کهبهعنوانمثال:یکیازآنهابراساسآنچهشهرتیافته،تمایلویبهاستفادهاز
»قیاس«است.بههمینجهت،برخیازشاگردانوهمعصرانشنیزبرویایراد
گرفتهاندبهگونهایکهدراینزمینهعملکرداوراباابوحنیفهمقایسهکردهاند)مفید،

بیتا،251،نجاشی،1407ق،388؛طوسی،بیتا،134؛طوسی،1403ق،339/1(.
درایننوشتارآنچهمدّنظرقرارگرفته،بررسینسبتهاییاستکهبهاودادهشده
وپسازآنبهاحتمالاتوعللگوناگونشکلگیریاینتصوّراتونسبتهاپرداخته
میشود.بنابراینازملاحظهوتحلیلفتاوایاوکهبهصورتپراکندهبهویژهازآثار
مکتبحلّهبهمارسیدهاست،صرفنظرشدهاستوبهعقیدهنگارندگان،آنچهدر
ایننوشتهبیانشدهاستدرمرحلۀقبلازبررسیوتحلیلفتاوایاوقراردارد.همچنین
شایانذکراستکهدراینتحقیقوبهخصوصدربررسیعللموهمقیاسازنظرات

ودیدگاههایفقیهگرانقدرحضرتآیتاللهالعظمیسیستانیاستفادهشدهاست.

الف: ابن جنید در کلام هم عصران 
التمویه«، »کشف  همچون کتبی از وی، نام ذیل و خود کتاب در نجاشی
»الالباس علی اغمار الشیعة من امر القیاس«و»اظهار ما ستره اهل العناد من الراویة عن 
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ائمة العترة من امر الاجتهاد«کههمگیظاهراًبهوسیلۀویتألیفیافتهاند،ناممیبرد
وگرچهتصریحیااظهارِنظرینسبتبهآنهانمیکند،اماازظاهراسمشانمیتوان
حدسزدکههمگیدردفاعازعملکردشنسبتبهآنچه»قیاس«نامیدهمیشده،

نگاشتهشدهاند)نک:نجاشی،1407ق،387(.
پیشازاونیزایننسبتازسویکسانیدیگر،همچونسیدمرتضی)سیدمرتضی،
بیتا،311/3(بهصراحتوابنبابویهبهاشارت)ابنبابویه،1377ق،197/4(بیانشده

بود.
شیخطوسینیزباوجودآنکهاورابهجهتتألیفات،بهرهمندازموهبتالهی
میداند،امامعتقداستکهبهدلیلعملبهقیاس،آثارشموردتوجّهفقهایامامیهقرار

نگرفتهاست)طوسی،بیتا،شماره602(.

ب.1: قیاس و معانی آن
آنچهنگارندگانبهدنبالآنهستندپیجوییمعنایقیاسونسبتیکهبهابنجنید
دادهمیشود،است.آیااوازروایاتناهیازقیاسخبرنداشتهاست؟اگراینچنین
بودهبهچهعلتآنرابهکارمیبستهودرروشفقاهتیخودجایمیدادهاست؟
آنچهامروزهبهعنوانقیاسمشهوراست،بنابرتعریفاصولیانعبارتاستاز:

»القیاسحملمعلومعلیمعلومفیاثباتحکملهماأونفیهعنهمابأمرجامع
بینهمامنحکمأوصفة«.

»بهاینمعناکهقیاسعبارتاستازحملوالحاقامریمعلومبرمعلومیدیگرتا
حکمیرابرایآندوبهجهتقدرجامعیکهمیانشانوجوددارداثباتیانفینماید«

)غزالی،1356ق،167/2؛آمدی،1405ق،164/2(.
همچنینمیتوانآنرادرچندصورتزیردستهبندیوخلاصهکرد:

الف: قیاس منصوص العلةیاهمانقیاسیکهعلّتحکمدرآنبهصراحتو
منصوصبیانشدهاست)مکارمشیرازی،1386ش،519/2؛قس:وحیدبهبهانی،

1417ق،592ومحققحلّی،1403ق،184(.
بیشترفقهایامامیه،ایننوعازقیاسرامعتبروقابلقبولمیدانندوحتیمرحوم
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وحیدبهبهانیبرپذیرشآنادعایشهرتکردهوبرهمیننظرقائلاست)البهبهانی،
مرتضی، )سید است آن حجیت مخالف مرتضی سید گرچه 1415ق،148/1(،

1384ش،684/2(بیشترِفقهایامامیهآنرامعتبرمیدانند.
قویتر مرتبۀ به مرتبۀضعیفتر برای آن، در ثابت حکم اولویت:  قیاس  ب: 
تسریمینماید)نک:مکارمشیرازی،همان(.اینقسمنیزبهمانندموردپیشین،
گرچهحجیّتشمورداختلافواقعشدهاست،امّابطورعمدهآنراحجّتمیدانند

)حائریاصفهانی،1363ش،386؛مظفر،1373ش،185-184/2(.
ج: تنقیح مناط قطعی:)درفرضیکهآنراجزواقسامقیاسبهشمارآورند(بر
اساسآنمجتهد،درجاییکهبهنحویقینیمناطوملاکحکمراکشفکند،حکم
آنمناطرامیتواندبهموردجدیدنیزتعمیمدهد.حجیتاینموردنیزموردپذیرش
قریببهاتفاقفقیهانامامیهاست)نایینی،1418ق،319/2؛مظفر،همان،200/2؛

آخوندخراسانی)باحواشیمشکینی(1413ق،448/4(.
د: تنقیح مناط ظنّی:اینموردقطعاًموردپذیرشفقهایامامیهنیست)میرزای
قمی،1378ش،85/2؛شیخیوسفبحرانی،1359ش،56/1(اینروشبرکشف
عللاحتمالیاحکاماستواربودهوورودآنبهفقهاسلامیراازقرندومتاریخگذاری

کردهاند)ابنحزم،1985م،177/7؛همو،1379ش،50(.
عمل اقسام این از کدامیک به ابنجنید نمیدانیم که است آن مشکل حال
مینمودهاست.همچنانکهبیانشد،تنهاعملبهشکلچهارماستکهموردپذیرش
علمایامامیهقرارنگرفتهوچهبساایشانبهسهشکلدیگرعملمیکردهاست.بهویژه
باتوجّهبهآنکهآثاراوازبینرفتهوجزنقلهایگوناگون،اثریازاودردستنیست
ومضافبرآنآثاریکهشیخمفیدجهتنقدعملکردوینگاشتهاست)نجاشی،
بهمانرسیدهاستونسخآنهادردسترس نیزهیچکدام 1407ق،شماره1048(؛
نیست،ارزیابیاعتقاداودراینبارهبسیاردشوارمینماید.ایننوشتاردرموردسایر
مفاهیم،ماننداجتهادنیزوجودداردکهاکنونبهراحتیحتیتوسطشیعیاناستفاده
میگردد،امّادرابتدااینگونهنبودهونگاهمذمومیدرمحافلامامیهنسبتبهآن

وجودداشتهاست)ر.ک:پاکتچی-گرجی،1373ش،602/6(.
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ب.2: بررسی دیدگاه سید بحرالعلوم در نسبت قیاس به ابن جنید
سیدبحرالعلومچنینباورداردکهانتسابقیاسبهابنجنیدتوسّطفقهایبزرگی،
همچونشیخمفیدوشیخطوسیصورتگرفتهوهمینامر،مانعازاینمیشودکه
قیاسدرشیوۀفقهیابنجنیدرابهقیاسمنصوصالعلةوقیاساولویتکهنزدشیعه
معتبراست،حملکنیم؛زیرااگرچنینبود،اینبزرگاناورامذمتنمیکردند.از
اینرو،باتوجهبهجلالتوبزرگیاودرمیانشیعیانچارهاینیستجزآنکهبگوییم:
مسئلۀقیاسدرآنروزگارروشنوبدیهینبودهوحرمتآنضرورتمذهبشمرده

نمیشدهاست)سیدبحرالعلوم،1363ش،214/3(.
امانظرایشانازچندجهتقابلبررسیونقداست:

الف:آیامواردیکهازقیاسمعتبرنزدشیعیاننامبردهشد،یعنیقیاساولویت
وقیاسمنصوصالعلة،درآنزمانهمموردتوافقبودهاست؟اساساًاینمفاهیمدر
علماصولجدیدمطرحشدهاند.همچنانکهدرهمانمختصریازتذکرۀشیخمفید
کهبهدستمانرسیدهاست،بحثقیاسوممنوعیتشنزدطائفه،تنهادریکخط
بیانشده)شیخمفید،1414ق،43(.سیدمرتضیدر الذریعهنیزاساساًنامیازاقسام
مذکوربهمیاننیاوردهوتنهاتقسیمبندیایکهازآنارائهنموده،تقسیمقیاسبهدو
نوع:عقلیوشرعیازیکمنظروعقلیوسمعیازمنظریدیگرست)سیدمرتضی،

1384ش،195/2(.
انتسابوهمچنینارزیابیمقصودشیخمفیدوشیخ این ب:دربارۀصحّت
طوسی،میبایستبهآثارخودِابنجنیدرجوعشودکهاکنونهیچکدامازآنآثاردر
دسترسنیست.حتیازبیانشیخمفیددراینبارهنمیتوانتصویرروشنیبهدست
آورد.اوپسازنقدِروششیخصدوقوسایراصحابحدیثدراعتمادبهخبر

واحد،منهجاستادخود،ابنجنیدرانیزبیانمیکندومینویسد:
براساسظن بردارندۀاحکامیاستکه ابوعلیبنجنیددر »اماکتابهای
استنباطشدهودرآثارشازقیاسکهشیوۀناپسندمخالفاناست،پیرویکردهو
روایاتامامانونظراتبرخاستهازرأیخودرادرهمآمیختهوآنهاراازیکدیگر
تفکیکنکردهاست.حتیاگرروایاتراهمجدامیساخت،بازاعتمادیبهآنها
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نبود؛زیرااوبهخبرواحد،اعتمادداشت«)شیخمفید،بیتا،73(.
ایرادهایموجودازسیدمرتضیوشیخطوسیبرابنجنیدنیزنمیتواندروشاورا
تشریحکندوصرفاًبیانکنندۀایننسبتاند،بدونآنکهبهتفصیلپرداختهشدهباشد

)سیدمرتضی،1415ق،470و488؛همو،بیتا،189/1،طوسی،بیتا،209(.
ج:برخینیزمعتقدندکهآنچهاودرفقهموردتوجّهداشتهاست،همانکشفِ
علّتقطعیحکمبودهاست،نهکشفِعللظنّی.بنابراین،همینموردنیزمیتواند
بهعنوانقرینهایبرایعدمپذیرشروشویبهوسیلۀاهلحدیثِسنتگراباشد،
بحرالعلوم،1363ش،214/3؛شوشتری،1410ق، )سید سنّی قیاس به او عمل نه

.)94/11
ازآنچهبیانشد،میتواناینگونهگفتکهقیاسدارایمعانیگوناگونیاست
کهشایدهمینامرموجبطرحایننسبتدرموردبرخیازاصحاباماماننیز

شدهاستکهدرادامهخواهدآمد.

ج: بررسی نسبت قیاس با نظر به منهج استنباطی حاکم
باتوجهبهاحتمالاتیکهدرموردمعانیگوناگونقیاسدرفهمآنروزگارمطرح
گشتهوهمچنینبانگاهیبهاولیننگاشتههایفقهیمانند: المقنع،صدوقوالمقنعة،
شیخمفیدبهنظرمیرسدکهمحوریتدرآثارومکتوباتباروایاتواخباربودهو
چیزیفراترازآنبیاننمیشدهاست.حالاگرکسی،قدریپارافراترمیگذاشت،
طبیعیبودکهباواکنشدیگرانمواجهمیشدوبهانحایمختلفسعیدربازداشتن

اومینمودند.
مدرسیطباطبایینیزایناحتمالرابهگونهایمطرحکردهاست.بهباورایشان
برخیازاصحابائمههمچونفضلبنشاذانویونسبنعبدالرحمان،اجتهادِ
محدودومنظمدرشریعتراباشرایطیجایزمیدانستند.بااینتوضیحکهگرچه
نقشائمهبیاناحکامالهیاست،امااینبدینمعنانیستکهمیبایستحکمهمۀ
مواردجزییرانیزازاماماستفسارنمودوبهتعدادمواردمختلفدروقوعهرمسئله،
حکمیخاصومستقلدرلوحمحفوظوجودداشتهباشدکهموردرجوعآنهادر
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کشفِحکمهرمسئلهباشد.بلکهمنظورایناستکهدرقرآنوتعلیماتپیامبرو
ائمهاطهاربهمقدارکافیقواعدواصولکلیوجامعوجودداردکههمۀنیازهای
بشروتماماحکامِمجهولکلیوجزییراشاملشودوهرموردِجزییکهپیش
آید،مصداقیازیکحکمکلیاستکهدرکتابوسنتبیانشدهاست.همین
نگاه،بسیاریازاهلحدیثرابهاشتباهانداختهوآنراگونهایازقیاسپنداشتهاند

)مدرسیطباطبایی،1395ش،174(.
حالمناسباستکهبدانیمخودائمهدربرابرایننسبتهاچهواکنشینشان
میدادند.بسیاریازشیعیاندرآنزمانتنهابهامرسماعونقلاحادیثمشغول
بودهوهیچرویِخوشی،نسبتبهمباحثومناظراتکلامینداشتندوبهتبَعآن،
نگرشایشاننیزنسبتبهمتکلماننگاهمثبتینبود)کشی،1348ش،487،279،
بن ابنبابویه،1357ش،458-460؛سید 498،499،496،488؛همچنیننک:

طاووس،1370ق،19-18(.
متکلمانیکهپیشتربهوسیلۀخودائمهموردتشویققرارگرفتهبودند،اکنونمورد
طعناینافرادقرارمیگرفتندورنجیدهخاطرمیشدند؛اماائمهآنهاراتسلی
میدادندوتوصیهبهمدارامینمودند)کشی،1348ش،498-499(.دلیلآنهم،
ناتوانیدرکِدرستِاینگروهبرنکتههایظریفاینمباحثبیانمیکردند)کشی،

1348ش،488(.
بهعنوانمثالمحدثانقمبهشدتبامتکلّماندرستیزبودندوبهشدتبرایشانو
نظراتآنهامیتاختند)کشی،1348ش،506،489،483؛اردبیلی،1403ق،459/1
؛357/2(،اماازطرفیدیگر،ائمهشیعیانخودرابههمینمتکلمانوآثارشانارجاع
میدادند)نجاشی،1407ق،344-348(واهلقمرانیزبهرغمدشمنیمحدّثانآن
شهر،بهدوستیوحفظاحترامبهمتکلّمانتشویقمینمودند)کشی،1348ش،489(.
بینآنهامیانجامید نزاعوقطعرابطۀهمیشگی به اینمنازعات حتیگاهی

)کلینی،1369ش،409-411/1(.
اینقضیهخودمیتواندشاهدیبرهماناختلافروشدرفهمدینباشدکه
گاهیبهطرحنسبتهاینارواجهتدفعخطراتیکهاحتمالمیدادندمتوجهشیعیان
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شودمیانجامیدهاست.دررجالکشّینمونههاییازایندستفراوانذکرشده
است.

حالبااینتوضیحوتصویریاجمالیکهازفضایفکریحاکمبرزمانهائمه
واصحابایشانارائهشد،میتوانبهوضوحدریافتکهمحدّثان،مخالفِهرگونه
استدلالعقلیبودهاندوحتیکشفهایقطعیعلتهاومناطاتوملاکاترانیز
درحکمقیاسمیشمردهوعملبهآنرانیزنمیپذیرفتهاند)محققکرکی،1396ق،
17(.حتیباآنکهسازوکارکشفقطعیعللباتمثیلمنطقییاهمانقیاساصولی
درمیاناهلسنتتفاوتداشت،امافقهایدورههایبعدیآنرا»قیاسمشروع«

نامیدند)شهیدثانی،1410ق،65/3؛وحیدبهبهانی،نسخهخطی،85(.
بهنظرمیرسد،باتوجّهبهبرتریجریانحدیثگراتاقرنسوموچهارموپیشاز
ظهورسیدمرتضیوشیخمفید،آثاروآرایابنجنیددرایندوره،باتفکّررایجچندان
همخوانینداشتهوبههمینعلّتدراینزمانتاقرنششمازآثارشدرکتابهای
فقهیسخنقابلتوجّهیبهمیاننیامدهاست.بهدیگربیان،منهجویباروشهای
)شوشتری، بود هماهنگتر و سازگارتر بعد، دورههای شیعی فقه یافتهترِ تکامل

1410ق،94/11(.
بههمینجهتاستکهابنادریسحلّیدراواخرقرنششمنظراتاورادرآثار
خودنقلکردهوازبرخیازآنهانیزتمجیدمینمود)ابنادریسحلّی،1410ق،99(.
پسازاونیزهمزمانباپررنگترشدننقشعقلدرفقهشیعهنظراتاوبهسایرآثار
فقهیآندوراننیزراهیافت)علامۀحلّی،1387ق،145؛علامۀحلّی،1411ق،89؛

شهیدثانی،1413ق،222/2(.
بهعنوانشاهدیدیگربراینکهگروهمتّهمازاصحابکهنامبرخیازایشانذکر
شدبهقیاسسنّتیعملنمیکردهاندبلکهبهروشاستدلالیوتحلیلیاعتقادداشتهاند
میتوانازکتابارزشمند»کشف القناع«سخنبهمیانآوردکهفتاوایبرخیازآنها

دراینکتاببیانشدهاست)محققکاظمی،بیتا،244،198،83،82(.
ازمجموعآنچهگذشتاینچنینبهنظرمیرسدکهبهخاطرهمینمشابهتظاهری
یاتشابهاسمی،هرگونهاستدلالوتحلیلعقلیدرعرفمذهبیدورههایاوّلیه،قیاس



73

بررسی نگرۀ 
نسبت دادن قیاس به 

ابن جنید

شناختهمیشدهواصحابحدیثگرانیزدستوراتیکهدرنهیازعملبهقیاسدر
روایاتواخباروجودداشتراشاملآنمیدانستهاند)مدرسیطباطبایی،1410ق،35،

براساسبرداشتیازاینمنابع:کشّی،1348ش،189؛محققحلّی،1403ق،127(.
مدرسیطباطباییبهنکتهایبسیارمهماشارهمینمایدکهمیتواندبسیارراهگشا

باشد:
»بایدانصافدادکهبرخیازمبانیحقوقیفقهشیعیدرادواراخیرکهبراساس
آنعلّتقطعیحکمبانوعیتحلیلعقلیکشفمیگرددباآنچهاهلسنّتعملًا
بهعنوانقیاسپیرویمینمودهاندفرقبسیارظریفیداردکهدرکآنکاریآسان
نیست.فیالمثل،اساسحقوقی»تنقیحمناط«و»تناسبحکموموضوع«کهگاهی
بااِعمالآنیکقاعدۀکلیبسیاروسیعازحکمیخاصدرموردیمخصوص
استنباطوکشفمیشود)براینمونهمراجعهشودبه:مغنیه،1421ق،29/3-40(و

اکنونازپایههاوارکاناساسیفقهشیعیاست.«)مدرسیطباطبایی،1410ق،35(.

د: دیدگاه آیت الله سیستانی در تبیین قیاس
آیتاللهسیستانینیزدرکتاب»مباحث الحجج«کهتقریراتدروسایشاناست،
نسبتقیاسبهبرخیازفقیهانواصحابائمهراهمچونزرارة،جمیلبندراج،

یونسبنعبدالرحمانوفضلبنشاذانراطرحیازجانباخباریانمیداند.
اماخودقیاسرا)طبقآنچهامروزهرواجیافته(میتوانبهدونوعتقسیمکرد:

1-اختراعی: بهمعنایجعلحکمدرمواردیکهمیانآنهاباموردیکهحکمبه
سببآنجعلشدهبود،مشابهتداشتهباشد.

2-استکشافی)ربانی،بیتا،مباحثالحجج،279(.
امااعتبارمورداولوابستهبهدومقدمهاست:

الف:کتابوسنتدربردارندۀتمامقضایانیستندوبلکهبرایبسیاریازقضایا
حکمیمعینصادرنشدهاست؛همانندامورمستحدثه.

ب:ازوظیفههایمجتهدآناستکهبرایقضایاییکهدرمنابعشرعی،حکم
صریحیدرموردشانبیاننشده،درپرتویتوجّهبهاهدافاسلامویابراساسعلل
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مستنبطهدرمشابهات،حکمیرامعیّنکند.هردویاینمقدماتباطلاندکهمجال
پرداختنبهتوضیحوتفصیلآندرایننوشتاروجودندارد.

عُقلاییجهت نمیتوانطریقی نیز را استکشافی قیاس بهنظرمیرسدکه امّا
استکشافحکمدرمواردمشابهبهشمارآورد.زیراحتّیدرقوانینوضعیبشرینیز
نسبتبهکاربستآنتوسّطعقلا،قطعیوجودنداردتاچهرسدبهکاربردشدر
کشفقوانینالهیکهدرآنهانمیتواننسبتبهعلل،معرفتپیداکردودرنتیجه،
حکمآنرابهمواردمشابهسرایتداد.روایاتیهمکهدرموردمنعازقیاسازسوی
ائمۀاطهارصادرشده،بهلحاظرواجاینپدیدهدرآنعصراست.)ربانی،بیتا،280(.
صاحبفصولدربارهقیاسبرایندیدگاهاستکهامامیهبرعدمحجّیتقیاس
اتّفاقدارد،مگرابنجنید؛زیراویبراساسآنچهازاونقلشده،درابتداقائلبه
حجّیتقیاسبودهوسپسازایناعتقادشبازگشتهاست.بههرحال،بطلانآندر

زمانمانزداهلعلمازضروریاتمذهببهشمارمیرود.
اماظاهراًهیچدلیلیمانندسایرنسبتهایمطرحشدهبرایاینادعانیزوجود
ندارد.تاآنجاکهآیتاللهسیستانیدرمقامپاسخبهایشانمیفرماید:»آنچهمؤلف
فصولدرموردرجوعابنجنیدازاعتقادشبهقیاسبیانکرده،ماهیچدلیلیبرایآن

نیافتهایم.«)ربانی،مباحثالحجج،280(.

هـ: بررسی علل موهم اخذ به قیاس از منظر آیت الله سیستانی
بههرحال،میتواناحتمالاتفراوانیرابراییافتنمنشأایننسبتبیانکردکهبه

مهمترینموارداشارهمیشود:
1-گمانه زنی:

نقل الدرجات بصائر  مانند باشدکهقمیهادرکتبی بسامنشأآنروایاتی چه
کردهاند.ازجمله:

»کانعلیإذاوردعلیهأمرمانزلبهکتابولاسنّةقال:رجمفأصاب،قالأبو
جعفروهیمنالمعضلات«.

دراینبابازکتاب،یعنیبابمعضلاتششروایتوجودداردکهسندآنها
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به»عبدالرحیمالقصیر«میرسدوکسیجز»محدّثنوری«اوراتوثیقنکردهاست.
معنای»رجم«دراینروایاتوامثالآن،براساسآنچهدرکتبلغتوجوددارد،

همانسخنگفتنباحدسوگماناست)ابنمنظور،1414ق،116/6(.
چهبسابهسبباینروایات،برخیازقمیهاوابنجنیدبهقیاسپرداختهاند.

اماعلامۀمجلسیذیلاینروایتفرمودهاستکهامکانداردمقصودازرجم،
الهامازجانبخداوندبودهباشد.همچنانکهبرخیازروایاتبصائرهمبرآندلالت

دارند)مجلسی،1410ق،177/2(.
و میگردند تأویل الهی الهام به صحتشان فرض با روایــات حتی این پس
این باشند.گرچه قیاس به ابنجنید گرویدن منشأ اخباری چنین که است بعید
نقلکردهاند را روایات آن زیراخودشان نیست، ناممکن احتمالدرحققمیها

)صفار،1404ق،189-190/1(.

2-حق کتمان در پرتو روایات تفویض
طبقمفادایناخبار،امردرنشروکتماناحکامبهجهتتشخیصمصلحتیکه
روامیدارند،بهائمهواگذارشدهاست.اینامرهموارهبهمنزلۀیکیازریشههای
اختلافحدیثیبهشمارمیآمدهاست.برایناساسمصلحتبیانوعدمبیانبهنظر

ایشانموکولشدهاست.بنابراین،معتقدانبهآنهممتهمّبهقیاسمیشدهاند.

3-حق تشریع حکم ولایی ائمه:
احتمالداردکهمنشأاینگرایش،روایاتیباشدکهبرحقّتشریعاماماندربرخی
ازاحکاموبهسببمصالحمتغیّردلالتمیکند.پسدرحقیقت،بهسببآنکه
ایشانولایتامررابرعهدهدارند،حقتشریعبهنظرایشانتفویضشدهاست.)برای
اختلاف علل هاشم،جزوه ن.ک:هاشمی،سید زمینه این در توضیحات مشاهده

الحدیث)تقریراتدروسآیتاللهسیستانی،نسخهقدیم(،بیتا،42(
همچنانکهامامعلیدرعهدنامهایکهبهسویمالکاشترروانهداشتاورابه
قیمتگذاریکالاهاوامثالآندستوردادکهاینموردازامورولاییبهشمارمیرود.
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آنچهدرموردکفارۀحیضواردشدهنیز،چهبساازاینقبیلباشد.بهبیانیدیگر،شاید
اختلافروایاتدربابکفارهحیضبهجهتآناستکهکفّارهوقوانینجزاییبه
نظرایشانموکولشدهاستوایشاندرموردشخصیبهیکدینارودرموردشخصی
دیگربهنیمدیناروبرایدیگریبهربعدینارحکمکردهاند.براینموردنیزمیتوان
«رأی«اطلاقنمودکهچهبساابنجنیدنیزبهسببهمینروایات،بهجریانبحث

متمایلشدهاست.)ربانی،بیتا،مباحثالحجج،287(
امابرخیروایاتدیگررانیزمیتوانبهعنوانمنشأگرایشاوبهقیاسمحتمل

دانست:

:4-اخذ به شواهد با اذن امامان
برخیروایاتکهبرلزوماخذبهشواهدکتابوسنتدلالتدارند،میتواندمورد
استشهادقرارگیرند،بهعنوانمثالدربرخیازایناخباراینچنینآمدهاست:»فَقِسه

علیکتابِالله«)طبرسی،1403ق،357/2؛حرّعاملی،1409ق،87/18(.
امکاندارداینگونهتخیّلشودکهاینروایات،دلالتبراعتبارقیاسمیکنند،
حالآنکهواضحاستمدلولشانتنهاموافقتِروحیاخباروروایاتباکتاباست
از:ربانی،بیتا،مباحث نقل به )هاشمی،سیدهاشم،بیتا،272؛ مُصطلح.1 قیاسِ نه

الحجج،287(.

5- عملکرد امامان در اخذ به شواهد:
برخیازروایاتبیانمیکنندکهامامبرایبیانحکمیبهوجودحکمیدرمورد

1.اینتوهممسلماًصحیحنیستزیرااخذشاهدغیرازقیاساستاگرچهنزدیکبهیکدیگرمیباشندلکنمتفاوتهستند
گاهیفقهاازمجموعآیاتوسنتاهدافیرااستفادهمینمایندولذاممکناستروایتیواردگردیدهباشدکهباآناهداف
سازگارنباشددراینصورتاستکهامرشدهبهعدماخذواینغیرازقیاساستقیاساینستکهماازحکمیدرارتباطبا

موضوعیدلیلیظنیرااستفادهنماییموهماندلیلرابهمورددیگرسرایتدهیم.
مثالعرفی:فرضکنیدشخصیبابزرگیدرارتباطاستودراینارتباطبهحالاتوروحیاتآنبزرگاشرافپیداکرده
است.دراینجااگرکسیمطلبیراازآنبزرگنقلکندواینشخصمرتبط،تفتنپیدانمایدکهاینمطلبباروحیاتو
اهدافآنشخصِبزرگ،سازگارنیست؛درانتساباینقولبهآنبزرگشکمینماید.اخذبهشواهدهمدرارتباطبا

همینمسئلهاست.یعنیتشخیصاهدافوعرضهروایاتبهایناهداف.واینغیرازقیاسدرمحلبحثاست.
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مشابهاستشهادداشتهاند.حالممکناستفردیبیاطلاعخیالکندکهاینازباب
استدلالاست،اماهمانطورکهگفتهشدایناستشهادازباباخذبهشواهدکتاب
وسنتاست.مانند:روایتیکهدرکافیآمدهاست)کلینی،1369ش،60/1(.در
اینروایت،امامباقربهحاضرانمیفرمایدکهدرموردهرآنچهمیگویم،اینگونه
بپرسیدکهدرکجایکتابخداچنینچیزیآمدهاست؟آنگاهبهسهپرسشیکیاز
سؤالکنندگانباتوجهبهحکممشابهدرآنهادرسهآیهازقرآنکریم،پاسخمیدهد.

6-وجود اخبار موهم اعتبار قیاس در عرض ادلّۀ اربعه
احتمالدیگر،روایاتیاستکهبراعتبارِقیاسدرعرضکتابوسنتدلالت
میکنند،مانندآنچهدرمقدمۀ»جامعالأحادیث«بهنقلازسهمنبعدیگرآمدهاست:

أ.مجموعۀ شهید محمد بن مکی بهنقلازکتاباستدراکبرخیازقُدما.
ب.اختصاصمنسوببهشیخمفید)مفید،1413ق،58(.

ت.تُحفالعقول)أوقیاستعرفالعقولعدله(تاآخرخبر)حرّانی،1404ق،407(.
ث.اینروایتگرچهباطریقیصحیحبهدستمانرسیدهاست،اماشایدهمین
خبروامثالآنبودهکهابنجنیدازآنتوهّمحجّیتقیاسرااستنباطکردهاست.
گرچهبهنظرمیرسدکهمقصودازقیاسباایناوصاف،همانقانونفطریاستکه
خداوندمتعالدروجودهرکسیبهودیعتنهادهاست)ربانی،حجیةخبرالواحدفی

تقریراتالأبحاثالسیدالسیستانی،25(.
بههرحالبهنظرمیرسدکهشکیدراینکهعملبهقیاسورأی)بهمعنایامروزی
آن(ممنوعاست،وجودندارد.امافهمثابتینسبتبهحدودوثغورآنوجودنداردو
دراینزمینهبرداشتهاییمتفاوتوجودارد.بهترینشاهدبراینامر،همینوجود
نسبتیستکهدرموردجماعتیازقدمایامامیهگفتهشدهوایننسبتگرچهدر
تمامیمواردشصحیحنیست،امادرحقّبرخیازایشانثابتاست.بهدیگربیان،
بهنظرمیرسدکهعلمایمادرتعیینحدودوثغورآندچارافراطوتفریطشدهاندو
بهنظرما،حتیبرخیازآنهادرانواعغیرجایزآن،قیاسراجایزدانستهاندوبرخی
دیگر،مواردیراکهنمیتوانبرآنهاقیاسِممنوعنامنهاد،وارداینمفهومکردهاندو
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بههمینجهتاستکهبرخیازاخباریان،جماعتمعتدلازفقهایاهماناصولیانرا
بهاستفادهازقیاسورأیمتهمکردهاند)ربانی،مباحثالحجج،288(.

درموردسهدستهازروایاتیادشدهلازمبهذکراستکهبهلحاظسندی،هرسه
دستهمخدوشاند؛زیرانسبتکتاباختصاصبهشیخمفید،مخدوشاستوسند
روایتتحفالعقولنیزمرسلاستوبهلحاظمضمونیهمروایاتمحکمیوجود
داردکهناهیازعملبهقیاسدرعرضکتابوسنتاستوحتیبافرضصدور
انجاممیدادند، ابوحنیفهو... امثال اززبانمعصومهمشاملقیاسیکه آنها
نمیگردد.بلکهشایدمرادحضرت،احکامعقلیهروشنیاستکهدرمرتبۀمعلولات
احکام،یادرمرحلهاطاعتوعصیانوامثالآنباشدویااینکهقیاسمنصوصالعله
مرادآنهابودهوازآنتعبیربهقیاسشدهاست.بههرحالحجیّتقیاسمستنبطالعله

راکهمحلبحثاستنمیتوانازاینروایت،استفادهنمود.
ازسویدیگر،ایننکتهبسیارقابلتوجهاستکهکسانیکهمتهّمبهقیاسشدهاند
آثارشانبهگونهایاستکهگویاخودشانبهآنچهبهآننسبتدادهمیشدندموافق
نبودهاند.بهعنوانمثال:فضلبنشاذانکهنسبتقیاسبهویتوسطسیدمرتضیو
شیخصدوقبیانشدخوددرکتاب»الایضاح«برفقیهاناهلسنتبهجهتدوری

ازکتابوسنتوپیرویازقیاسخردهمیگیرد)ابنشاذان،1402ق،243(.

7-توهّم اذن امام و مقایسه با آموختن کلام
پس است. کلام علم به پرداختن همانند قیاس میکردند، گمان گروه این
علم این دنبالکردن از عدمصلاحیت بهجهت را برخی ائمه که همانطور
منعمیکردهاندوبهبرخیدیگراجازهمیدادهاند،قیاسنیزهمینگونهبودهاست.
بنابراین،قیاسجایزنبوده،مگرآنکهامامبنابرتشخیصمصالح،بهکسانیاجازۀ

بهکارگیریآنرابدهد)کشّی،1348ش،170(.
امام از بنحکیم مفادآنمحمد آنچهذکرشد،روایتیاستکهطبق شاهد
معصومبرایعملبهقیاس،کسباجازهکردهاست)صفار،1404ق،302/1؛در
منبعدیگریازقولخودمحمدبنحکیمآمدهکهسؤالشتنهابهجهتکسباجازه
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برایانجامقیاسبودهاست.)بههمینمنظور،ر.ک:کلینی،1369ش،56/1(.
درمقدمۀکتابکافینیزعبارتیوجودداردکهنزدیکبههمینمضمونمیباشد:
»إعلمیاأخیارشدکاللهأنهلایسعأحداًتمیزشیءممااختلفتفیهالروایةعن
العلماءبرأیهإلاعلیماأطلقهالعالم«)کلینی،1369ش،8/1(.روایتاعرابگذاری

دقیقگردد.
ایبرادر!ـخداوندهدایتتکندـبدانکهبرایکسیروانباشدتابانظرخود،
روایتهایمختلفیکهازامامانرسیدهاست،تشخیصدهد،مگربهدستورخود

.امام

8- ترجیح به امارۀ قوی تر
بهشمار رأی به مواردعمل از را تعارض هنگام قویتر امارۀ به ترجیح برخی   
آوردهاند؛زیراآنرامصداقاستصلاحمیدانند1کهعامهبهوسیلهعقلبهکشف
قویتریندلیلمیپردازندواینازمنظرشیعه،پذیرفتهنیست.بنابراینعملبهرأی
ممنوعاست،مگردرمواردیکهاجازهوجودداشتهباشد.دراینصورتعملبهرأی

دوقسمخواهدداشت:
دستهایکهاجازۀاستفادهازآنرابهمادادهاند)قیاستعرفالعقولعدله(و

دستهایدیگر،ایناجازهراندادهاندوممنوعکردهاند.

1.آیتاللهمرواریدازشاگردانآیتاللهسیستانیدراینموردمعتقداست:
اخذبهمرجّحاتدربابتزاحمکهتوهممیشودازباباستصلاحاست)استنباطمصلحتکهازجملهمواردآناخذبه
اهماستوتفسیرآنبهاینکهاینملاکدرنزدشارعهماهماست(.غزالیمثالیرابرایاستصلاحذکرمیکند:اناالکفار

اذا......بجماعهالمسلمین
اگرکفارمسلمانانراسپرقراردهندوبعدازاینطریقبخواهندحملهکنند.اینجاگفتهشدهاشکالینداردمسلمانانحمله

کنندزیرااگرچنیننکننداصلاسلامبهخطرخواهدافتاد.
مثلادربابتکلیفاهمکهاگرماتشخیصمورداهمرادادیمویقینداریمدرنزدشارعهممسئلهبههمینترتیباست.
مثلاحفظنفسمحترمهلااشکالکهدرنزدشارعمهمتراستازتصرفدرمالغیروکسیدرآنشکنداردحالاگر
ایندوتکلیفبایکدیگرتزاحمکردند،کداممقدمخواهدشدراههاییداردکهدربرگشتآنبهتمسکبهآنچیزی
استکهدرشرعثابتاست.مثلاباوجودامراهمشخصنمیتواندتکلیفمهمراانجامدهدوبرایاوغیرمقدورخواهد
بود.ولذاتکلیفازاوبرداشتهمیشود.مامنشیئحرمهاللهالاوقداحلهلمناضطرالیه.کهاینشخصتصرفشدردار
غصبیاضطراراست.بنابراینبازگشتمسئلهبهادلهشرعیخواهدبود.یابگوییمازبابحکمعقلاستکهوقتیشخص
تشخیصدادامریمقدماستاینحکمعقلحجتاستوباعثمیگرددکهمعذورباشدوعقابنگردد.اینموردهم

ازمواردموهمهبهقیاساست)درسآیتاللهشیخمهدیمروارید،1391/2/21(.
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9- قیاس باطل: ردّ سنت قطعیّه
ممکناستاینچنینگفتهشودکهقیاسدرصورتیکهموجبردّسنّتقطعیه
شود،ممنوعاست.روایاتفراوانیهموجودداردکهبراینامردلالتمینمایدکه
استشهادامامدراینروایات،بهقیاسابلیسوردنصّقطعیتوسّطاوباقیاساست:
خلقتنى من نار و خلقته من طين)اعراف،12(وفرمایشامام:»یاأبانالسنّةإذا
قیستمُحِقَالدین«واینهاتنهادرموردردّسنتقطعیباقیاساست.توضیحآنکه
اینروایاتدلالتمیکندبراینکهحکمیکهقطعاًازمولاصادرگردیدهاگرباقیاس
مخالفباشدردآنجایزنیست.بهعنوانمثال:راوی،حکمراازامامشنیدهاما
احساسمیکندباقیاسمخالفاست،لذاتردیدمیکندوچهبساگمانمیکند
کهاینحکم،لازمالاتباعنیست.چونتصورکردهکهملاکندارد،زیرامخالفبا

قیاساست.
بهدیگربیان،ایندستهازروایاتبهدنبالآنهستندکهبگوینددرمواردیکه
حکمیقطعیازمولاصادرشد،دیگرفکرمکلّفینوقیاسآنهاجایگاهینخواهد

داشت.
بعیدنیستکهروایتِابانبنتغلبازهمینقبیلباشد؛چراکهبعدازاینکه
حضرتفرمودند:دردوانگشتبیستشتر،درسهانگشت،سیودرچهارانگشت
بهبیستشتربازگشتکردند،اوگفت:مااینرامیشنیدیمومیگفتیم:ایناز
شیطاناست)کلینی،1369ش،299/1-300(وگویامیخواستکهمطلبرانپذیرد؛
چونآنرامخالفباقیاسمیدید.پسبخشیازروایاتناهیازقیاستنهاازعملبه
آندرمقابلسنتیاتکلیفقطعینهیکردهاند.ظاهرروایتامامکاظمدراصول 

کافینیزبههمیننکتهاشارهدارد:
بَاالْحَسَنِ

َ
لْتُأ

َ
دٍعَنْعُثْمَانَبْنِعِیسَیقَالَسَأ حْمَدَبْنِمُحَمَّ

َ
صْحَابِنَاعَنْأ

َ
ةٌمِنْأ »عدَّ

مَ.« وَکَیْفَحَرَّ حَلَّ
َ
لُکَیْفَأ

َ
هَلَایُسْأ اللَّ مُوسَیععَنِالْقِیَاسِفَقَالَمَالَکُمْوَالْقِیَاسَإِنَّ

)کلینی،1369ش،57/1(.
امامدراینروایتمیفرماید:شماراباقیاسچکاراست؟شایستهنیستاز
خداونددرموردعلتحلالوحرامکردنشسؤالشود.گویااماممیخواهدبفرماید،
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شمابایدبهوظیفهتانعملکنید)اینشایدنشاندهندۀآنباشدکهآنهاهرخبریرا
کهمیشنیدند،باقیاسمیسنجیدند(.

10-گسترش دامنۀ قیاس توسط اخباریان
نکتۀدیگرآناستکهآنهاکهدایرۀقیاسراگسترانیدهاند،اغلبهماناخباریان

هستندواموریراکهقیاسنیستدرآنواردساختهاند،ازجمله:
الف(اعمالنظرورأیدرنصشرعیاعمّازکتابوسنت.اگرنزدهمگان
واضحنباشدوفهمشمتوقفبرتفکّروتعمّقباشد.چهدقّتدرمفرداتلغویآن
یابهلحاظجملاتیابهجهتهیئتترکیبیه.پسهرفتواییکهمتوقفبردقتبوده
است،ازسویآنانتعبیربهرأیمیشده،درحالیکهکتابوسنّتمارابهتدبّرو
تعمّقامرکردهاندوشیخطوسینیزدرابتدایکتابمبسوطازایندستهشکایت

کردهاست.شایدابنجنیدنیزبهواسطههمیندقتهارمیبهقیاسشدهباشد.
ب(تفریعفروعبراصولوبهعبارتدیگر،تطبیقکبریاتبرصغریات:بهویژه
هرگاهتطبیقخفیبودهوبهحسنکیفیتاستنباطوابستهاست.شاهداینموردهم

همانشکایتبالاتوسطمرحومشیخاست.
بهبیاندیگر،قسمیازمباحثاصولیاستکهگاهیباعثمیشوداخباریانبه
اصولیانانتقادنمایند.مانند:استنباطحکمیبهتطبیقدراعتباراتقانونیکهمجتهدان
دارند،حقیقتاحکاموضعیوتکلیفی،اوامرمولویوارشادیوتفکیکمیانآنها.
مثلًاشارعبهصیغۀامرمطلبیرامیفرماید،لکنفقیهان،شرطیتوجزئیترااستظهار
مینمایند.درنتیجه،خودایناستظهاراتموهم،عملبهرأیاست،حالآنکهحقیقتاً

چنیننیست.
عامّهنیزبرخیازتفریعاتراجزورأیبهشمارآوردهاند.درقاعدۀلاضررمیگوییم
هرحکمیکهازآنضرریامسببضرریلازمآیدمرفوعاست؛زیرااینکبریکلی
بودهوبرصغریاتقابلانطباقمیشود.عامههمچنیناعتقادیمانندمادارند؛بااین
تفاوتکهآنراازبابتطبیقکبریبرصغرینمیدانند؛بلکهازباباستصلاحبوده
کهخودازفروععملبهرأیاست)حکیم،1394ش،372(.بنابراینممکناست
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گمانشودکهشیعهنیزازجهتاستصلاحبهایناعتقادتمایلیافتهاست.

11- اخذ به علت منصوصه
احتمالبعدیدرموردعملکردابنجنید،اخذبهعلّتمنصوصهاست.قیاس
بودنیانبودناینامرخودنیزمورداختلافاست.اگرکسیمعتقدباشدکهنمیتوان
بهآنقیاسگفتوطبقآننیزفتواداد،بنابراینکسانیکهآنراقیاسمیدانند،گمان

خواهندبردکهاینفتوابرآیندعملبهقیاسبودهاست.
ازجملهکسانیکهآنراقیاسبهشمارآوردهاندمیتوانبهسیدمرتضیدرالذریعة

اشارهکرد)سیدمرتضی،1384ش،683/2(.
درمواردیکهعلّتمنصوصاست؛اگرعلّتازقبیلواسطهدرعروضباشد،
ایندرحقیقتعلّتبهشمارنمیآیدبلکهخودِموضوعاست.همچنانکهممکن
استگفتهشود:»لاتشربالخمرفإنّهمسکر«دراینمواردنمیتوانحکمرابه
موضوعمشابهسرایتداد.امااگرعلّتازقبیلواسطهدرثبوتباشد،مانندآنکهگفته
شود:»لاتشربالخمرلسکاره«بهنظرمیرسدبتوانحکمرابهموضوعاتمشابهنیز

سرایتدادکهایناستظهارازدلیلاستونمیتواننامقیاسبرآنگذاشت.

12-قیاس اولویت
اینموردهماختلافیاستکهآیامیتوانبهآنقیاسگفتیاخیر؟مانندآیه

شریفه:فلا تقل لهما افّ)اسراء،23(.
بیشکاینجمله،براساسرعایتاولویت،برعدمجوازکتکزدنپدرومادر

ومواردیازاینقبیلدلالتدارد.
بهنظرمیرسدقولخداونددراینآیهشریفهیابهحسبفهمعرفیکنایهبهشمار
میآیدویابهدلالتلفظیالتزامیبرتعمیمدلالتمینماید.درهرصورتاینآیه،

خارجازقیاسمصطلحاست.مانند:»لاتعطهحبّةأولاتتکلّممعهبکلمة«.
بنابراینبطلاناینتوهّمواضحاست،زیراممکناستگفتهشوداصلًااینکلام
تعبیریاستکناییکهدراینصورتدیگرمطلبربطیبهقیاسندارد؛زیراخود
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الفاظکناییباریازمعنارابههمراهدارندکهقابلاستظهارند.
ممکناستگفتهشود؛اینعبارتدارایمدلولیالتزامیاستکهضربنیزحرام
استوکلامظهوردرآنلازمهدارد.درهردوفرض،کلامخارجازبحثقیاس
است؛زیرادرمقاماستظهارعمومیتموضوعاست،نهکشفعلتوسرایتآنبه

موارددیگر.

13-بیان حکم ارشادی
احتمالدیگر،دقّتورزیدرفرقنهادنمیاناقساماحکامازاوامرونواهیست
کهاحکامبرآنهامترتّبمیگردد.مانند:فرقمیاناوامرونواهیازاینجهتکه
اینهاگاهیمولویوگاهارشادیاند.ارشادیهمگاهمرشدبهآناستکهآثار
عقلاییموردنظربرآنمترتّبنمیگردد.مانند:نهیازبیعغَرَریاامربهطلاقدرآیه

شریفهطلّقوهن لعدّتهنّ)طلاق،1(.
گاهینیزمرشدبهعدمتطبیقمتعلّقحکمبرمصداقاست،یعنیاگربخواهد
چیزیبگویدتاذمۀاوراخالینمایدمثلاینکهگفتهمیشود:»لاتصلّفیمالایؤکل
لحمه«ایننهیدرظاهر،بهنمازخواندندرپوستِحیوانحرامگوشتتوجهدارد،

امادرواقع،بهمانعیتآنازصحتنمازاشارهدارد.
فرقمیانآندونیازمنددقّتاست.گفتهشدهاگرچیزیرابهانگیزۀترتّبآثار
تکوینیبرآنانجامدهدوفسادهممنوطبهنظرشارعنباشدونتواندسلبشود،این
امرویانهی،مولویاست.مانند:»لاتشربالخمر«.اینبهآنمعناستکهشراب
ننوشزیرااگربنوشیعقوبتمیشوی.همچنینقابلذکراستکهحکمجزاییدر

حکممولوینهفتهاست)ن.ک:الهیخراسانی،علی،1395ش،151-162،89(.

14- الغای خصوصیت
استنباطموضوعحکمازروایاتواردهدروقایعخاصومقامافتااستکهفقیه
دراینمواردالغایخصوصیتمیکند.اماممکناستاینتوهّمپیشبیایدکهاین

نوعیازقیاساست.
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درروایاتما،دربسیاریازموارددرمقامافتاواستفتاسائلحکمموردیراسؤال
میکند،ولیامامدرمقامجواب،حکمکلیرامیفرمایند.درنتیجهواضحاست

کهموردازصغریاتقضیهبهشمارخواهدرفت.
بنابراین،گاهیجوابحکمکلیاست،یعنیباوجودآنکهپرسشفردسؤالکننده
ازخصوصیاتبوده،اماتنهابهکبریاکتفاشدهاست.درچنینمواردی،مانندموارد
حکمکلیاستوموردمخصّصبهشمارنمیآید،اینامرمساویباقیاسمردودنزد

شیعهنیست.مانند:»لاتنقضالیقینبالشک«)حرّعاملی،1409ق،174-175/1(.
درروایتیدیگر،فردیازامامسؤالمیکندکه:»چشممرادرمانکردهامو
اکنونقادربرسجدهکردننیستم«.امامبیانداشتند:»هرطورمیتوانیسجدهکن«
وپسازآنحکمکلیرافرمودند.گاهیهمامامفقطحکمکلیرابیانمیکند؛
دراینموارداشکالیبرایاستفادهازحکمکلیوسرایتدادنحکمبهموارددیگر

نیست.
امااگرحکمکلینباشد،مثلاینکهامامبفرماید:»بااشارهسر،سجدهکن«،اگر

اینمسئلهدرارتباطبارکوعاتفاقافتادآیامیتواناستفادهحکمکلیرانمود؟
ممکناستفقیهاستظهارکندکهسجدهخصوصیتینداشتهومیزاناضطرار
ملاکبوده،لذاحکمرابهرکوعهمسرایتمیدهد.پسفقیهباتوجهبهذوقفقاهت
وتسلّطبهروایاتومناسبتاحکاموموضوعاتاستظهارمیکندکهحکمدرهردو

موردیکیاست)چونمناطواحداست(.لذااینمورد،ازبابقیاسنیست.

15-موافقت روحی با کتاب و سنت:
احتمالبعدیآناستکهقدماروایاتراباکتابوسنتمقایسهوموردسنجش
نامیدهاند. بهسنتوشواهدکتاب« ایشانآنرا»اخذ از قرارمیدادهاند.برخی
همچونکلینیکهبابیرابهاینموضوعاختصاصدادهاست.)بابالأخذبالسنةو
شواهدالکتاب(گرچهشیخمفیدازآنبهقیاستعبیرکردهکهبهمعنایآناستکه
اخبارظنیالصدورمیبایستاینگونهموردارزیابیقرارگیرندکهآیاباکتابوسنت

قطعیسازگارندیاخیر؟
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برهمینمبنابسیاریازروایاترابهدلیلعدمموافقتباکتابوسنتکنار
میگذاشتند.

بههمینجهتبرخیازمعاصرینشاننیزآنهاراانکارکردهاند.مانندعبارتیکه
محققحلّیدرمعارجازشیخمفید،مبنیبرشروطقبولخبرواحدنقلکردهوبر
اساسآنشیخمفید،یکیازاینشروطقبولخبرواحدرااینگونهمعرفیمینماید:
»أوشاهدامنالعقل«)محققحلّی،1403ق،187(.حالآنکهمرادشیخاز»شاهدا

منالعقل«،احکامعقلیفطریاست.
نکتۀجالبآنکهشیخمفید،شرطدیگریرامعرفینمودهوطبقآن،یکیاز
شروط،موافقتباقیاساست:»أوحاکماًمنالقیاس«.حداقلدلالتیکهاینعبارت
بیانمینمایدآناستکهمسلّماًقیاسمعنایواحدومورداتفاقینداشتهوگرنهشیخ
مفید،خودیکیازمخالفاناستفادهازقیاسبهمعنایکاربردآندرفقهعامهاست

)همانطورکهتوضیحآنگذشت(.
پسمرادشیخاز»أوحاکماًمنالقیاس«مطابقتباکتابوسنتاست.زیرادر
الفاظروایات،عرضواخذبهشواهدکتابوسنتنیزلفظقیاسبکاررفتهاست

)براینمونه،ن.ک:حرعاملی،1409ق،87/18(.
اماازآنجاکهاینعبارتبرایمحققواضحنبوده،اینچنیننوشتهاست:»اگر
منظورشیخازقیاسبرهانباشداشکالیواردنخواهدبود،امااگرمنظورشقیاس

باشد،محلاشکالاست«)محققحلّی،1403ق،187(.
بنابراینممکناستبسیاریعدمموافقتروایاتیکهاینشرطرانداشتهباشد،

جزوقیاسممنوعورأیبهشمارآورند.
توضیحایننظریهوپرداختنبهآنخودنیازمندتدوینمقالهایدیگریاست،اما
میتواناشارهداشتکهاینامرمیانفقیهانمتقدمرایجبوده)ن.ک:ربانی،مباحث
الحجج،بیتا،20ببـو36؛سیستانی،1414ق،213؛قطیفی،1414ق،24-25،11(
گرچهدراستنباطاتجدیدچندانموردتوجهقرارنمیگیرد.حالآنکهمیتوانددر
بسیاریازمسایلجدیدکارگشاباشد)برایمشاهدهبیشترن.ک:الهیخراسانیـ
تمدن،نقشیابیعدالتدراجتهادفقهیدرپرتویبررسیچالشحکمتانگاری
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عدالتدرخطاباتقرآنی،فصلنامۀعلمیپژوهشیکاوشینودرفقه،87/23،بهار
وتابستان1395(.

آیتاللهسیستانیتصریحدارندکهنبایدآنچهابنجنیدانجاممیدادهراقیاس
نامید.بلکهاومعتقدبه»نقدداخلیاخبار«بودهاست؛بهدیگرسخن،چهبساابنجنید
قبولخبر در بودهاندکه بنعبدالرحمان،جزودستهای یونس افرادیهمچون و
سختگیربودهاندوآنهارابامحکماتکتابوسنتمیسنجیدهاند.جملۀشیخ
مفیدکهمحققحلّیآنرانقلنمودهنیزبهترینگواهبراینمدعاست؛افزونبرآنکه،

تصوّرعملبهقیاسدرحقاینبزرگانبسیاردشوارست)قطیفی،1414ق،12(.

و: نتیجه گیری
بنابراینپژوهش،نسبتقیاسبهابنجنیدتنهاناشیازیکاختلافروشیبوده
کهجریانهمعصربااو،خصوصاًحدیثگرایانآنرابرنمیتابیدهاند.همچنین
بررسینسبتهانشاندادکهعمدتاًخالیازبیاننمونهبودهودراینموردادعاهای
کلیمطرحشدهاست.حالآنکهطبقاحتمالاتوعللبیانشدهازجانبآیتالله
سیستانیآنچهموجباینامرشدهاست،چهبساتشابهیاسمیبودهاست.حداقل
آناستکهباوجودتمامیایناحتمالاتمختلف،نسبتدادنقیاسِمصطلحدر

اصولفقهاهلسنتبهاوبسیاردشواراست.

منابع
1.آخوندخراسانی،محمدکاظمبنحسین،1413ق،کفایة الأصول)باحواشیمشکینی(،قم:

انتشاراتلقمان.
2.آمدی،علیبنمحمد،1405ق،الإحکام فی أصولالأحکام،بیروت:دارالکتبالعلمیة.

3.ابنبابویهقمی،1357ش،التوحید،قم:چاپ:هاشمحسینیطهرانی.
الفقیه لایحضره  من  1377ق، الحسین، بن علی بن محمد قمی)صدوق(، 4.ابنبابویه

)بهکوشش:حسنموسیخرسان(،نجف:دارالکتبالسلامیة.
5.ابنحزماندلسی،علیبناحمد،1985م،الإحکام فی أصول الأحکام)تحقیقأحمدمحمد

شاکر(،بیروت:دارالآفاقالجدیدة.
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6.ابنحزم،1379ق،ملخص إبطال القیاس والرأي والاستحسان والتقلید والتعلیل)تحقیقسعید
الافغانی(،دمشق:مطبعةجامعةدمشق.

7.ابنشاذان،فضل،1402ق،الایضاح)بهکوشش:جلالالدینمحدثارموی(،بیروت:مؤسسة
الأعلمیللمطبوعات.

8.ابنطاووس،علیبنموسی،1370ق،کشف المحجة لثمرة المهجة،نجف:منشوراتالمطبعة
الحیدریة.

النشرو الفکرللطباعةو لسان العرب،بیروت:دار 9.ابنمنظور،محمدبنمکرم،1414ق،
التوزیع-دارصادر.

و  الطرق  عن  الاشتباهات  ازاحــة  و  ــرواة  ال جامع  عــلــی،1403ق، بن محمد 10.اردبیلی،
الاسناد،بیروت:دارالأضواء.

11.الهیخراسانی،علی،1395ش،نظریه اعتبار قانونی در گذار از شخصیت گرایی)درپرتو
اندیشۀآیتاللهالعظمیسیستانی(،قم:پژوهشگاهعلوموفرهنگاسلامی.

12.بحرالعلوم،محمدمهدیبنمرتضی،1363ش،الرجال)معروفبهالفوائدالرجالیة-تحقیق
.حسینومحمدصادقبحرالعلوم(،تهران:مکتبةالصادق

13.بحرانی،یوسفبناحمد،1359ش،الحدائق الناضرة فی أحکام العترة الطاهرة، قم:جماعة
المدرسینفیالحوزةالعلمیة.

اسلامی)مدخل بزرگ  المعارف  گرجی،ابوالقاسم،1373ش،دایرة  و احمد 14.پاکتچی،
اجتهاد(،تهران:مرکزدایرةالمعارفبزرگاسلامی.

15.تمدن،حمیدرضا؛الهیخراسانی،علی، نقش یابی عدالت در اجتهاد فقهی در پرتوی بررسی 
چالش حکمت انگاری عدالت در خطابات قرآنی،مجلهعلمیپژوهشیکاوشینودرفقه،

دوره23،شماره87،بهاروتابستان1395.
16.حائریاصفهانی،محمدحسین،1363ش،الفصول الغرویة فی الاصول الفقهیة،قم:دار

إحیاءالعلومالسلامیة.
17.حرّانی،ابنشعبه،1404ق،تحف العقول،قم:مؤسسهانتشاراتاسلامی.

.18.حرّعاملی،محمدبنحسن،1409ق،وسائل الشیعة،قم:مؤسسهآلالبیت
تقریب جهانی المقارن،تهران:مجمع للفقه  العامة  19.حکیم،محمدتقی،1394ش،الاصول 

مذاهب.
اسلامی انتشارات دفتر قم: الفتاوی، لتحریر  الحاوی  السرائر  ادریس1410ق، ابن 20.حلّی،

وابستهبهجامعهمدرسینحوزهعلمیهقم.
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21.ربانی،سیدمحمدعلی،حجیة الخبر الواحد )تقریرالدروسآیةاللهالعظمیالسیدعلی
fa.shafaqna.com/news/169630/:الحسینیالسیستانی(،رهیاب

22.ربانی،سیدمحمدعلی،مباحث الحجج)تقریرالدروسآیةاللهالعظمیالسیدعلیالحسینی
www.taghrirat.net:السیستانی(،رهیاب

گرجی(، ابوالقاسم الشریعة)بهکوشش اصول  الی  علی،1384ش،الذریعة  23.سیدمرتضی،
تهران:دانشگاهتهران.

24.سیدمرتضی،علی،1415ق،الانتصار فی انفرادات الامامیه، قم:جماعةالمدرسینبالحوزة
العلمیة،مؤسسةالنشرالسلامی.

25.سیستانی،سیدعلیحسینی،1414ق،قاعدة لا ضرر و لا ضرار)للسیستانی(،قم:دفترآیة
اللهسیستانی.

قم،دفتر علمیه مدرسینحوزه الرجال،قم:جامعه قاموس  تقی،1410ق، 26.شوشتری،محمد
انتشاراتاسلامی.

27.صفار،محمدبنحسن،1404ق،بصائر الدرجات،تهران:منشوراتالأعلمی.
28.طبرسی،احمدبنعلی،1403ق،الاحتجاج،مشهد:نشرمرتضی.

29.طوسی،محمدبنحسن،1403ق،عدّة الأصول)بهکوششمحمدمهدینجف(،قم:مؤسسة
.آلالبیت

بحرالعلوم(، صــادق محمد کوشش الفهرست)به حسن،بیتا، بن 30.طوسی،محمد
نجف:کتابخانۀمرتضویه.

31.عاملی،شهیدثانی،زینالدینبنعلی،1410ق،الروضة البهیة فی شرح اللمعة الدمشقیة
)المحشّی-کلانتر(،قم:کتابفروشیداوری.

32.عاملی،شهیدثانی،1413ق،مسالک الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام، قم:مؤسسةالمعارف
السلامیة.

33.علامۀحلّی،1411ق،ایضاح الاشتباه، قم،دفترانتشاراتاسلامیوابستهبهجامعهمدرسین
حوزهعلمیهقم.

=خلاصة  العلامة  رجال  اســـدی،1387ق، مطهر بن یوسف بن حلّی،حسن 34.علامۀ
الأقوال)یکجلدی(،نجف:منشوراتالمطبعةالحیدریة.

35.علمالهدی،علیبنالحسین،بیتا،رسائل الشریف المرتضی)بهکوششمهدیرجاییزیر
نظراحمدحسینیاشکوری(،قم:دارالقرآنالکریم.

36.غزالی،محمدبنمحمد،1356ق،المستصفی من علم الأصول،القاهرة:المکتبةالتجاریةالکبری.
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العظمیسیدعلی آیة الفقه)محاضرات اصول  فی  الرافد  1414ق، عدنان، 37.قطیفی،سید
الحسینیالسیستانی(،قم:دفترآیتاللهالعظمیسیستانی.

38.کاظمیتستری،اسداللهبناسماعیل،بیتا،کشف القناع عن وجوه حجیة الإجماع،الطبعة
الحجریة.

39.کشی،محمدبنعمربنعبدالعزیز،1348ش،رجال کشّی،اختیارمعرفةالرجال)تصحیح
حسنمصطفوی(،مشهد:دانشگاهمشهد.

40.کلینی،محمدبنیعقوب،1369ش،اصول الکافی،تهران:کتابفروشیعلمیهاسلامیه.
41.مجلسیاصفهانی،محمدباقربنمحمدتقی،1410ق،بحار الأنوار،بیروت:مؤسسةالطبع

والنشر.
.42.محققحلّی،جعفربنحسن،1403ق،معارج الأصول،قم:مؤسسةآلالبیت

43.محققکرکی،علیبنحسین،1396ق،رسالة فی طریق استنباط الأحکام)تحقیقعبدالهادی
فضلی(،قم:مکتبةالاسلامیةالکبری.

44.مدرسیطباطبایی،سیدحسین،1395ش،مکتب در فرآیند تکامل،تهران:نشرکویر.
45.مظفر،محمدرضا،1373ش،اصول الفقه،قم:مؤسسهاسماعیلیان.

46.مغنیه،محمدجواد،1421ق،فقه الإمام الصادق ،قم:مؤسسهانصاریان.
47.مفیدبیتا،المسائل السرویة)تحقیقعبدالحمیدصائب(،قم:المؤتمرالعالمیلألفیةالشیخ

المفید.
48.مفید،1413ق،الإختصاص)باتصحیحوتعلیقعلیاکبرغفاری(،قم:کنگرۀهزارۀشیخمفید.
المفیدللطباعةو الفقه)تحقیقمهدینجف(،بیروت:دار التذکرة بأصول  49.مفید،1414ق،

النشروالتوزیع.
50.مفید،محمدبنمحمد،بیتا،المسائل الصاغانیة، قم:المؤتمرالعالمیلألفیةالشیخالمفید.

51.مکارمشیرازی،ناصر،1386ش،أنوار الأصول)بتقریراحمدقدسی(،قم:مدرسهامامعلیبن
.ابیطالب

العلمیة الأصول،تهران:مکتبة حسن،1378ش،قوانین  محمد بن قمی،ابوالقاسم 52.میرزای
الاسلامیة.

53.نایینی،محمدحسین،1418ق،رسالة الصلاة فی المشکوک،قم:موسسةآلالبیتلحیاء
التراث.

54.نجاشی،احمدبنعلی،1407ق،الرجال)بهکوشش:سیدموسیشبیریزنجانی(،قم:دفتر
انتشاراتاسلامیجامعۀمدرسینحوزهعلمیهقم.



90

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

55.وحیدبهبهانی،1415ق،الفوائد الحائریة،قم:مجمعالفکرالسلامی.
56.ــــــــ.بیتا،القیاس؛ابطال القیاس،نسخهخطی)محلنگهداری:کتابخانهدانشگاهامام

.)صادق
57.وحیدبهبهانی،محمدباقربنمحمداکمل،1417ق،حاشیة مجمع الفائدة و البرهان،قم:مؤسّسة

دالوحیدالبهبهانی. العلّامةالمجدِّ
58.وحیدبهبهانی،1410ق،مقدمه ای بر فقه شیعه،مشهد:بنیادپژوهشهایاسلامیمترجم:

محمدآصففکرت.
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مأخوذ بالسّوم1

سیفاللهاحدی2
اسداللهلطفی3
مسلمحیدری4

چکیده
»مأخوذبالسّوم«عبارتستازکالاییکهبهوسیلۀمشتریازفروشندهگرفتهمیشودو
پسازبررسیوصلاحدیدموردمعاملهقرارمیگیرد.فقهادرمضمونبودن»مأخوذبالسّوم«
اختلافنظردارند؛بهطوریکهبرخیازایشان،گیرندهرابهدلیلقاعدۀ»عدمضمانامین«
و»اصلبرائتذمّه«ضامنندانستهومشهورفقهااورابااستنادبهقاعدۀ»علیالید«ضامن
دانستهوبرخیدیگرنیز،بهدلیلعدمترجیحمیانادلّهتوقفکردهاند.نگارندگانپساز
تتبعدرادلّهوعباراتفقهابهشیوۀتوصیفیتحلیلیبهبررسیادلّهوبازخوانیآرایآنها
میپردازندونظرقویتررااینمیدانندکهآخذبالسّوم،هرچندازناحیهمالکاذنداشته

1.تاریخدریافت:1395/11/24؛تاریخپذیرش:1397/02/20.
ahadi.seifollah1251@yahoo.com:2.دانشآموختهدکتریدانشگاهفردوسیمشهد.)نویسندهمسئول(رایانامه

lotfi.dr.as@yahoo.com:3.دانشیارگروهفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهقزوین.رایانامه
moslem@yahoo.com:4.دانشجویدکتریفقهومبانیحقوقاسلامیدانشگاهتهران،رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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باشد،اماایناذنبراساسارتکازوعرفعُقلا،مقیدبهضمانبودهوازآنجاکهقبضِآخذ
بهمصلحتمالکنبودهاست،وباتوجهبهمتصرفبودنآخذونیزبراساسقاعدۀاحترام

مالمسلمان،بهبازگرداندنعینیابدلکالایاخذشده،اوملزمخواهدشد.
کلید واژه ها:مأخوذبالسّوم،قاعدۀعدمضمانامین،اصلبرائت،قاعدۀعلیالید،

قاعدۀاحتراممالمسلمان.

طرح مسئله
مشاهدهورؤیتکالاواطلاعیافتنازموردمعاملهحقمشتریاست؛حالبرای
اینمنظور،گاهیمشتریکالاییراکهقصدخریدآنراداشته،بااذنفروشندهدر
اختیارمیگیرد،اماناگهانآنکالابدونهیچتقصیریازسویمشتریتلفویا
دچارخسارتونقصانمیشود،یااینکهمشتریازفروشندهمیخواهدکالارابه
خانهبردهوپسازمشورتدرصورتصلاحدیدآنرابخرد،دراینصورت،اگردر
بینراهسارقانبهاوحملهکردهوکالارادزدیدندیامعیوبومعدومکردند،بافرض
اینکهمشتریهیچگونهتعدّیوتفریطینکرده،آیااوضامناستیاخیر؟اینمسئله
درکتابهایفقهیمطرحشدهوفقهادرآناختلافکردهاند؛بهطوریکهمشهور
برآنندکهطبققاعدۀ»علیالیدِمااُخِذَتحتّیتُؤدیه«کهیکقاعدۀامضاییومورد
پذیرشفریقیناست،آخذ،ذوالیدمحسوبشدهوضامناستودرمقابل،عدهای
باپذیرشاینقاعدهگفتهاندکهعمومآنباقاعدۀ»عدمضمانامین«تخصیص
خوردهاست؛بنابراینگیرنده،مأذونوامینبودهوضمانیمتوجّهاونیست؛وبرخی
نیزمیانادلّههیچوجهترجیحینیافتهولذاتوقفکردهاند.درحالیکهدرقانون
مدنیجمهوریاسلامیایران،سخنیاز»مأخوذبالسوم«بهمیاننیامدهاست؛از
اینرو،تبیینادلّههردوگروهازفقهاویافتنپاسخمسائلیازاینقبیل،کهآیابیناذن
وامانت)یعنیعدمضمان(ملازمهوجودداردیاخیر؟آیاشرطضمانامینوجاهت
شرعیداردیاخیر؟نیازبهتتبعِعمیقودقیقدرادلّهوآرایفقهادارد؛ازاینرو،در
اینمقالهسعیشدهاستکهباشیوۀتوصیفیتحلیلیوبابررسیادلّهوبازخوانیآرای

فقها،مسئلهراموردچالشقراردادهتاآنچهکهموافقتحقیقاست،آشکارشود.
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مفهوم شناسی واژگان
پیشازورودبهاصلبحثلازماستواژههای»سوم«و»مأخوذ«مفهومشناسی

شود.
1-سَوم

ازواژۀ»سَوم«درکتبفقهیدردوبحثنامبردهشدهاست:
یک:کتابزکاتکهدرتعلّقزکاتبهانعامثلاثه)گاو،گوسفندوشتر(،افزون
برسایرشرایط،»سَوم«نیزشرطاست،دراینجا،مرادازسَوم)بهمعنایسائمهبودنو
چریدندرصحرا(حیوانمیباشد؛چنانکهدرحدیث»وفیسائمةالغنمزکاة«ویا
»فیالغنمالسائمةزکاة«آمدهاست)طریحی،1416ق،93/6(کهدرمقابلآن

»معلوفه«قراردارد.
دو:کتاببیعکهمحلبحثماست،اهللغتآنرابه»عرضۀکالابرایبیع«
لعة،أیعرَضهاللبیع،وسامهاالمشتری، معناکردهاندوگفتهمیشود:»سامالبائعالسِّ
أیطلببیعها«.»سَوم«درروایاتی،ازجملهروایت»لایَسومأحدُکمعلیسومأخیه«
همبهاینمعناست؛یعنیاگرکسیکالایشرادرمعرضفروشدیگری]بهعنوان
مشتری[گذاشت،واردمعاملهوبیعآنهانشوید،وممکناستآنرابربایعحمل
کرد؛بهاینصورتکه،وقتیکسیبهعنوانفروشندهکالایشرابرایفروشعرضه
کردباعرضۀکالایخود،بهبهایکمتر،درمعاملۀآنهاورودنشوید.بنابرایننهی،

عامدرمشتریوبایعهردواست)فیومی،1425ق،297/2(.
درعباراتفقهانیز»سَوم«بهمعنایمساومه،یعنیمبایعهدانستهشدهوگفتهاند:
مرادازنهیپیامبرازسومبینطلوعفجروطلوعخورشید)حرعاملی،1409ق،
399/17(ایناستکهاقدامبهمعاملهدراینوقتکراهتدارد؛خواهاینمعامله
بهصورتخریدوفروشباشد؛خواهبهآنصورتنباشد؛چراکهاینمدتزمان،
مخصوصدعاوتعقیباست)مقدساردبیلی،1403ق،127/8(.بهتعبیردقیقتر-
آنچنانکهازنحوۀاستعمالآندرکلماتفقهابرمیآید-کهمناسببامعنایلغوی

آننیزمیباشد،»سوم«مقدمۀعقدومعاملهاست)همان،ص152(.
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2-  مأخوذ
خَذَ«بودهومراداز»أخذ«درلغت،گرفتنو

َ
کلمۀ»مأخوذ«اسممفعولازفعل»أ

برداشتناست)فیومی،1425ق،6/2؛مرتضیزبیدی،1414ق،345/5(؛ازاینرو،
مراداز»مأخوذ«،خودکالامیباشد.ومرادازحرف»باء«درعبارت»مأخوذبالسوم«،

باءسببیهبودهومعنایعبارت،کالاییاستکهبهخاطرمعاملهگرفتهشدهاست.
گفتنیاست،گاهیبهجایتعبیر»مأخوذبالسوم«،به»مقبوضعلیسومالشراء«
تعبیرشدهاست،امادربرخیمواردفرد،تنهابراینظرکردنکالاراازفروشنده
میگیردکهدراینصورت،به»مقبوضعلیسومالنظر«تعبیرمیشودوآنفرد
درصورتتلفشدنضامننخواهدبود)عبدالرحمنجزیری،1419ق،الفقهعلی

المذاهبالاربعه،241/2(.

بررسی اقوال در مسئله
پسازمفهومشناسیواژگان،دیدگاههایدرمسئلهرامطرحکردهوادلۀآنرامورد

بررسیقرارمیدهیم.
ابتدایایننوشتارگفتهشد،سهقولدرمسئلهمطرحشدهاست: چنانکهدر
برخیآخذراضامندانسته)شهیداول،1414ق،غایةالمراد،36/2؛طباطبائی،1418
ق،ریاضالمسائل،254/8؛نجفی،1404ق،72/37(،برخیقائلبهعدمضمان
اوشده)ابنادریس،1410ق،86/2؛مقدساردبیلی،1403ق،499/10؛محقق
سبزواری،1423ق،کفایةالاحکام،638/2(وبرخیمعتقدندمیانادلّهترجیحی
توقفشدهاند)علامۀحلّی،1413ق،222/2؛محقق به قائل لذا نداشته؛ وجود
کرکی،1414ق،215/6(.اماادلّهقائمبرضمانیاعدمضمانآخذخودنیازبهبحث

وبررسیدقیقدارد.

ادلّه قول عدم ضمان
ادلّهایکهقائلانبهمضموننبودنمأخوذبالسَومبهآنتمسککردهاندعبارت

استاز:
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1-  قاعدۀ عدم ضمان امین
مهمتریندلیلیکهقائلانبهعدمضمانبهآنتمسکجستهاند،قاعدۀمعروفو
متسالمٌعلیه»عدمضمانامین)استیمان(«است)ابنادریس،1410ق،86/2؛مقدس
این اساس بر اردبیلی،1403ق،499/10؛محققسبزواری،1423ق،638/2(.
قاعده،کسیکهمالغیربااذنمالکیابااذنشرعیدرنزداوبودهواوخیانتینسبت
بهآنروانمیدارد،یعنیفعلویاترکفعلیکهموجبنقصوتلفمالشودبهعمل
نمیآورد)تعدّیوتفریطندارد(ضامننیست،وازآنجاکهدرمحلبحثآخذبااذن

مالک،کالا)مأخوذبالسّوم(راتحویلگرفته،یداو»یدِامانی«است.

2-  اصل برائت
برخــیازفقهــابرایقولبهعدمضمــانآخذ،بهاصلبرائتتمســککردهاند
فخرالمحققیــن،1387ق،167/2؛شــهید )ابنادریسحلّــی،1410ق،86/2؛
ثانــی،1410ق،175/12؛مقــدساردبیلــی،1403ق،499/10؛محققســبزواری،

1423ق،638/2(.
علامۀحلّیبعدازبیاندیدگاهابنادریس،برمضموننبودنمقبوضبالسوم)ابن
ادریس،1410ق،86/2(،آنرااقویدانستهاست؛بااینتعلیلکهاصل،عدمضمان
بودهوگیرندهبروجهتغلیبکالارااخذکردهاست؛بهطوریکه،درصورتتوافق
مالکآنراخواهدخرید،وگرنهآنرابهمالکبازخواهدگرداند؛ازاینرو،کالادر
دستاوامانتبودهواحتجاجبهعموم»علیالید....«برضامنبودناوناتماماست؛

چراکهموارداماناتازعمومآنخارجاست)علامۀحلّی،1413ق،322-321/5(.

ادلّه قول ضمان
چنانکهگفتهشد،برخیازفقهاآخذرادرصورتتلفیانقصِمأخوذبالسوم
ضامندانسته؛برخینیزاینقولرابهاکثرفقهایامامیهنسبتدادهاند)شهیداول،
1414ق،غایةالمراد،36/2(؛اماادلّهایکهقائلانبهمضمونبودنمأخوذبالسومبه

آنتمسککردهاندعبارتانداز:
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1-  قاعدۀ ضمان ید
چنانکهبسیاریازفقهاآوردهاند:دلیلاصلیقولبهضمان،قاعدۀضمانید
است)شهیداول،1414ق،غایةالمراد،ج2،ص36؛حسینیعاملی،1419ق،مفتاح
الکرامة،ج18،ص50؛طباطبائی،1418ق،ریاضالمسائل،ج8،ص254؛نجفی،

1404ق،جواهرالکلام،ج37،ص72(.
ایـنقاعـدهعیناًمتنحدیـثمعروفنبوی»علـیالیدمااُخذتحتـیتُؤدّیه«
)ابـنابیجمهـور،1405ق،224/1و389(اسـت.یعنـیبـرعهدۀفرداسـتآنچهرا
کـهگرفتهاسـت)بههمـانصـورت(تحویل)مالکش(دهـد؛کهفقهابهعنوانمسـتند
قاعـدۀمذکـوربیـانکردهانـد.ایـنروایـتازحیـثسـند،ضعیفومرسـلاسـت؛
چراکـهآنراسَـمُرَةبـنجُنـدبازپیامبـرروایتکردهاسـت،ولیآنچـهمیانبعد
ازمتأخـرانازفقهـاشـهرتیافتهایـناسـتکهضعفسـندآنباعمـلفقهایمتقدم
جبـرانشـدهوبـهاصطلاح،ایـنروایتدارای»شـهرتفتوایی«اسـت)نراقی،1417
ق،عوائـدالایـام،315؛نجفی،1404ق،جواهرالـکلام،35/37؛امامخمینی،1421
ق،کتـابالبیـع،372/1(.ازایـنرو،ایـنروایـتازنظرفقهایعامـهوخاصه،تلقی
بهقبولشـده؛بلکهبهقطعیالصدورملحقشـدهاسـت)حسـینیمراغهای،1417ق،

العناوین،416/1(.
برطبققاعدۀیادشدهکسیکهبرمالدیگریاستیلایافته،نسبتبهآنضامن
استکهبایددرصورتوجودعینمال،عینآنراودرصورتتلف،بدلآنرابه
صاحبشردکند.درمحلبحثما،آخذکهموردمعاملهراتحویلگرفته،ضامن

بازگرداندنعینویابدلآناست.

2-  مقتضی امانت نبودن اذن
دومیندلیلبرایضامنبودنآخذایناستکههراذنبهقبضمالی،موجب
ومقتضیامانتبودنآنمالنیست؛بهعبارتی،هرمأذونیامیننیست،ودرمحل
بحثما،نیزچونقبضآخذباملاحظۀحالخودوبرایمصلحتخودبودهتااز

غَبنوخطادرامانبماند،ضامناست)حسینیمراغی،1417ق،484/2(.
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3-  سایر ادلّه
برخیازفقهاگفتهاندکهشایدقائلانبهضمان،بهخاطرنصیااجماع،حکم
بهضماندادهاند)مقدسِاردبیلی،1403ق،192/8(.وبرخیدیگرمعتقدند؛اگر
متوصل اینطریق از مال أکل به مردم از بسیاری نباشد، بالسَوممضمون مأخوذ
میشوند،واینباعاریهوغیرآن،معارضاست)حسینیعاملی،1419ق،51/18(.

تحلیل و بررسی
پسازبیاناقوالفقهاوادلّۀآن،برایتحقیقدرمسئلهلازماست،باتتبعدرکتب

فقهیچندینامرموردبررسیدقیققرارگیرد:
1-  عدم تلازم اذن با امانت

یکیازمسائلیکهدرراستاینوشتارپیشرونیازمندبهتحقیقاست،بررسیوجود
ملازمهمیاناذنوامانتاست؛بهعبارتی،لازماستبامطالعهدرادلّهوعباراتفقها
وجودملازمهیاعدمملازمهمیاناذنوارتفاعضمان،بهدقتموردبررسیقرارگیرد.
براساسعباراتفقهاومادۀ»607«قانونمدنیکهبیانمیدارد:»ودیعهعقدیاست
کهبهموجبآنیكنفرمالخودرابهدیگریميسپارد،برایآنکهآنرامجاناًنگه
دارد«،امین)ودعی،مستودعوامانتدار(کسیاستکهمالطرفرابراینگهداری
ميپذیرد)محققحلّی،1408ق،شرائعالاسلام،129/2؛حسینیروحانی،1413ق،
فقهالصادق،310/19؛امامی،1375ش،حقوقمدنی،161/2-162(.دراینکهدر
صورتعدمتعدّیوتفریط،ضمانیمتوجّهامیننیست،اختلافیوجودندارد)ابن
ادریسحلّی،1410ق،السرائر،86/2؛موسویبجنوردی،1419ق،القواعدالفقهیة،
7/2؛مکارمشیرازی،1411ق،القواعدالفقهیة،277/2(.دلیلاینامرقبلازاجماع،
عدموجودسببضمان،آیۀشریفۀما عَلَى الْمُحْسِنِينَ مِنْ سَبِيلٍ)سورهتوبه،91(
وروایاتائمۀمعصومیناست،ازجملهروایت:»برکسیکهاعتمادکردهای،
ضمانینیست«)محدثنوری،16/13(،»حقنداریکسیراکهمورداعتمادقرار
دادهایمتّهمکنی«)حرعاملی،1409ق،وسائلالشیعة،229/13(و»برامین،
جزیمینچیزینیست«کهدراینروایتمرادازنفیِجزیمین،نفیضماناست
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)بجنوردی،1419ق،11/2-12(؛جزاینکهدرامینبودنبرخیمأذونیناختلاف
شدهاست؛بهطوریکهبرخیمأذونینازسویبرخیفقها،ضامندانستهشدهاند
)حسینیمراغهای،1417ق،العناوین،ج2،ص484(،ازجملهمأذونینیکهضامن
مانند: قبولمیکنند؛ بودنآنهامورداختلاففقهاست،صنعتگرانیاندکهکار
خیاط،نجار،ملوان،کرایهدهنده،حَجّام،طبیب،شتربانو...کهدرصورتتلف
شدنمالیکهبرایکاربهدستشانسپردهشدهاست؛بلکهبرخیضامنبودنآنهارا

اجماعیتلقیکردهاند)شریفمرتضی،1415ق،الانتصار،ص466(.
درمقابل،برخیدیگرازفقهامعتقدندکهچنینافرادیضامننیستند)ابنادریس،
حلّی،1410ق،87/2؛محققحلّی،1408ق،148/2؛حسینیشیرازی،1425ق،
434/1(؛بلکهازنظرایشانافزونبریدمستودع،یدمحسن،مستأجر،مستعیر،و
بهطورکلییدتماممتصرفانیکهازناحیۀمالكویاشارعدراموالدیگران،اذنو
یااجازهتصرفدارند،ازمصادیقیدامانیومشمولقاعدۀاستیماناست)محقق
داماد،1406ق،91/1(؛زیرااصل،برائتبودهواینافراد)صنعتگران(بهسببمأذون
بودن،امینمحسوبمیشوند؛ازاینرو،درصورتعدمتفریط،ضامننخواهندبود
وادعایاجماعممنوعاست)شهیدثانی،1410ق،مسالکالأفهام،224/5(؛بلکه
ادعایاجماعسیدمرتضی)برمانحنفیهنبوده(برتصدیقادعایتلفازسویامین

است)نجفی،محمدبنحسن،1404ق،322/72(.
امـاقائـلانبـهضمـانچنیـنافرادی)صنعتگـران(،ایـنمطلـبراکـه»ضابطـۀ
اسـتیمان،وجـوداذنازناحیـۀشـارعیـامالـکدروضعیـدوتصرفاسـت،وهرجا
ایـنقیـد)اذن(محقـقشـود،داخـلدرامانـاتاسـتوضمـانبـهدنبـالنـدارد«،
نپذیرفتـهومعتقدنـد:فقـطاذندادن،موجـبضامننبـودنفردنیسـتوهرمأذونی
امیـننیسـت؛بلکـهاسـتیمانعبـارتاسـتاز،اذنمالـکیـاشـارعدرقبضمـالیا
تصـرفدرآنبـهجهـتمصلحـتمالک،نهمصلحتخودقابضیـاهردووقبض
قابـضبالسـومِصانـعوطبیـبنیزبهطورعمـده،جهتملاحظهمصلحتخودشـان
ازطلـباجـرتوسـالمماندنازغَبـنوخطابوده،ازاینروضامنهسـتند.خلاصه
اینکـهدوعنصـراصلیدرتحققاسـتیمانعبـارتازاذنواقباضبهمصلحتمالک
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اسـت)حسـینیمراغهای،1417ق،العناویـنالفقهیـة،ج2،ص484؛لطفـی،1393،
مسـئولیتمدنی،ص476(.

ویابرخیدیگر،افزونبرعنصراذن،مجانیبودن)منظورنشدنعوض(رابرای
تحققامانیبودنیدلحاظکردهاند؛چنانکهآیتاللهخوییدرمورداستدلالبرای
عدمضمانمستأجر،نسبتبهعینمستأجرهمیفرماید:او،امینِازسویمالكاست،
یعنیبقایمالدرنزداوبهصورتمجانیبااجازهواذنمالكاست؛چراکهاجرت
درقبالمنفعتبوده،نهخودعینومعنایامانتچیزیجزایننیست)خویی،

1412ق،223(.

2-  شرط ضمان امین
باگمانبراینکهتلازممیاناذنوامانترابپذیریموبگوییمکههرمأذونیامین
است،اینمسئلهمطرحمیشودکهآیاضامننبودنامین،یکحکمتخصیصناپذیر

است،یااینکهبهواسطۀامرخارجیمیتواناوراضامنقرارداد؟
برخیازفقها،دربعضیازابوابفقهی،مانندکتابالاجاره،ازباطلومبطل
بودنـبهحسباختلافیکهدرآنهستـشرطضمانمستأجرکهامینبهحساب
میآیدسخنگفتهاندوعمدۀادلّۀآنهاعبارتاز،مخالفشرعواقتضایعقد
اجارهبودناینشرطاست)شهیداول،1410ق،لمعه،155؛شهیدثانی،1410ق،
لمعه،331/4؛همو،1413ق،مسالکالأفهام،177/5؛نجفی،1404ق، شرح
جواهرالکلام،217/72(،حالآنکهبرخیدیگرازفقها،باردّاینادلّهوصحتشرط
ضمنعقدوقاعدۀ»المؤمنونعندشروطهم«چنینشرطیراصحیحولازمالوفا
میدانند)مقدساردبیلی،1403ق،مجمعالفائدةوالبرهان،69/10؛محققسبزواری،
1423ق،کفایةالاحکام،651/1(؛چراکهمرادازشرطمخالفِشرع،شرطیاست
کهباعثتبدیلحرامبهحلالویابالعکسشود؛بااینکهدرمحلبحث،هیچحلالی
حراموهیچحرامیحلالنشدهاست،وانگهیقائلانبهبطلانچنینشرطی،در
عقدِعاریه،شرطضمانمستعیرراصحیحوبدوناشکالدانستهاند)نجفی،1404ق،
جواهرالکلام،183/27(،بدوناینکهوجهتمایزوفارقیدرمیانباشد.امادرمورد
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دلیلدومبایدگفت:کهمقتضایعقداجاره،تملیکمنفعتدرمقابلعوضِمعلوم
تازمانیمعلوماست،نهضامننبودنمستأجرتاسخنپیشگفتهلازمبیاید؛ازاینرو،
قولبهبطلانشرطضمانمستأجرکهامینمحسوبمیشودوجاهتشرعیندارد؛
بلکهعکسآن،یعنیصحتچنینشرطیموجّهاست؛البتهچنینشرطیبرخلاف
اقتضایاطلاقعقداجارهاستکههیچکساینگونهشرطیراباطلوناصحیح

ندانستهواکثرشرطهانیزهمینگونهاند.
شرطوامورمانندآن،گاهیدرمتنعقدبهطورصریحذکرمیشودودرواقع
بالفظ،ابرازواعلانمیشود،وگاهبدوناینکهاسمیازآنبهمیانبیاید،بهدلیل
ارتکازوعرفعقلاموردملاحظهقرارمیگیردکهاینشرطدربینمردمبسیاراتفاق
میافتد.دربحثما،قضیهازاینقراراست؛درستاستکهفروشندهبهدیگریاذن
دادهتاکالارابهمنظورخریدموردبررسیقراردهد،ولیایناذناویکاذنصرف
نیست؛بلکهاذنمشروطبهبرگرداندنکالایاپرداختثمنآناست.بنابراین،ایناذن
همراهباشرطضمانطرفمقابلاستوشواهدامروزینیزگویایاینحقیقتاست
واینموردرامیتوانبههرجاییکهشاهدحالبرضمانمأذوندلالتداردتسرّی
داد؛مگراینکهروایتیبهطورصریحآنرانفیکندومانعآنشود؛ازجملهمواردی

مثل،عاریهواماناتشرعیومالکی.

3-  ضمان آور بودن مأخوذ بالسَوم با تمسک به سایر ادلّه
افزونبرادلۀمطرحشدهازسویفقهایقائلبهضمانِآخذ،میتوانادلۀدیگری

رانیزبرضمانآوربودنمأخوذبالسوماقامهکرد،اینادلهعبارتاستاز:
3-1-  سیره و بنای عقلا

ممکناستچنینادعاکنیمکهدرهمۀمعاملات،روشعقلاهموارهبراینبوده
استکههرگاهفردیقصدخریدکالاییداشتهوآنرابرایبررسیتحویلگرفته
است،درصورتتلفیانقصانکالادردستاو،اوراضامنخسارتمیدانند؛به
بیاندیگر،عرفوسیرۀعقلاحاکیازآناستکهوقتیفروشندهکالارادراختیار
خریدارمیگذارد،بااینقصدوشرطکهگیرندهیاثمنآنرابپردازدویاخودکالا
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رابرگرداندواینیعنیشرطضمانخریدار.وازاینسیرۀمستمرهیچردعومنعی1از
سویشارعمقدسصورتنگرفتهاست.

3-2-  وحدت ملاک با مسئلۀ »خراب کردن کالا توسط صاحب فن«
بادقّتدرمسئلۀموردبحثمیتوانگفتکهاینمسئله،مانندمسئلۀ»خراب
کردنکالابهوسیلۀصاحبفن«استکهفقهادرآنمسئلهصانع،خیاط،مَلّاح،
مُکاریوامثالآنهاراضامنخسارتواردشدهبرصاحبکالامیدانند)شهید
ثانی،1413ق،مسالکالأفهام،224/5؛نجفی،محمدبنحسن،1404ق،جواهر
الکلام،322/27(؛چراکهدرهردومسئلۀاذنمالکوجودداشتهوتصرّفبرای

مصلحتصاحبفنوآخذاست.
امااینکهدرموضوعموردبحث،گیرندۀکالا،متصرّفدرکالایموردمعامله
ل«واز بوده،روشنوبدیهیاست؛زیراچنانکهگفتهشد،تصرّفازباب»تَفَعُّ
ریشۀ»صرف«،ازنظرلغتشناسانبهمعنای»چیزیراازحالتاولیۀآنبرگرداندن
وبهحالتدیگردرآوردن«است)ابنمنظور،1414ق،لسانالعرب،189/9؛راغب
اصفهانی،1412ق،مفرداتألفاظالقرآن،482؛مصطفوی،1402ق،التحقیقفي
و المصطلحات معجم ق، 1418 عبدالرحمان، 232/6؛ الکریم، القرآن کلمات
الالفاظالفقهیة،455/1؛ابوجیب،1408ق،القاموسالفقهی،210(.ودراصطلاح
فقهینیزتصرفعبارتاستاز:هراقدامارادیِمنتسببهشخصدرمالی-اعم
ازعینوغیرعین-کهدارایاثرشرعیاست؛بنابراین،تصرفاعمّازالتزاماست
نشر، سال شاهرودی، هاشمی نظر زیر جمعی 456/1؛ ق، 1418 )عبدالرحمان،

1.دیدگاهرایجاصولیانامامیهبرنیازمندیسیرهیعقلابهامضایشارعاستوارشدهاست،امابرایاحرازامضایشارعسه
طریقمختلفبیانشدهاست:برخیازاصولیان،حجیتسیرهرامنوطبهعلمیافتنبهامضایشارعدانستهوطریقعدم
ردعرابرایاثباتامضایشارعنپذیرفتهاند)حسینیحائری،مباحثالاصول،ج2،ص359؛عراقی،مقالاتالاصول،ج2،
ص110(وبرخیدیگر،طریقعدمردعرابرایاثباتامضایشارعکافیدانسته،امااحرازعدمردعرالازمدیدهاند)صدر،
بحوثفیعلمالاصول،ج4،ص244(وبرخی،صرفعدمثبوتردعرابرایحجیتسیرهکافیدانستهاند)آشتیانی،
بحرالفوائد،ج1،ص171؛اصفهانی،نهایةالدرایة،ج2،ص233(برخینیزعدموصولردعرادرمسائلعامالبلویقرینه
ایبرنبودردعواقعییافتهاند؛زیرااگرردعیدرکاربودحتماًواصلمیشد)آخوندخراسانی،کفایةالاصول،ص281(.
)برایاطلاعبیشتر:ر.ک:فخلعی،محمدتقی،ولیاللهی،مجتبی،»بررسیشرطمعاصرتسیرۀعقلاباعصرمعصومان«،

صص7-2(.
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498/4(.ودرمتونحقوقینیزکهازتصرفبهیدتعبیرمیشود)امامی،1375ش،
حقوقمدنی،51/1(،مشابههمینمضمونچنینآمدهاست:تصرفعبارتاستاز
اینکهمالیدراختیارشخصیباشدواوبتوانددرموردآنمالهرتصمیمیکهبخواهد
اینتعریف،شاملتصرفدرمطالباتوتصرفدراسناددروجهحامل بگیرد،
نیزاست)کاتوزیان،1387،قانونمدنیدرنظمحقوقیکنونی،ص46؛جعفری
لنگرودی،1378،مبسوطدرترمینولوژیحقوق،1230/2(.ازاینرو،تصرفگاهی
بهصورتدخالتدرچیزیهمراهبادگرگونیمادیومعنویبوده؛مانند:هرسکردن
شاخههایدرختان،واگذاریحقاستفادۀازعینمستأجرهبهمستأجر،بیمهکردن
اموالوحضانتاطفال،وگاهیبهصورتاحاطهوسلطهبراشیایخارجیاست؛
مانندِسلطۀمالکبراموالخودوسلطۀغاصببرمالموردغصب،هرچندمقرونبه

دگرگونینباشد)همو،1392،وسیطدرترمینولوژیحقوق،200/2(.

3-3-  قاعدۀ احترام مال مسلمان
اموالومالکیتدرزندگیافرادبشر،اهمیّتاموالو باتوجهبهجایگاهخاصِّ
مالکیتدرادیانالهیوحتینظامهایغیرالهی،یكاصلاساسیومسلّمبرایتنظیم
روابطاجتماعیواقتصادیافرادجامعهاست؛بهطوریکهدردینمقدساسلامبه
موجبحدیثنبوی:»حرمةُمالِالمسلمِ،کحرمةِدمِه«)ابنابیجمهور،473/3(.
:مالمسلمان،مانندخونشمحترمشمردهشدهاست؛همچنینبرپایۀحدیثنبوی
عَنْطِیبِنَفْسِهِ«)حرعاملی،1409ق،وسائلالشیعة، خِیهِإِلاَّ

َ
لِمُؤْمِنٍمَالُأ »لَایَحِلُّ

کَلَ
َ
هُإِلَیْهِأ خِیهِظُلْماًوَلَمْیَرُدَّ

َ
کَلَمَالَأ

َ
ج5،ص120(وروایتامامصادق:»مَنْأ

ارِیَوْمَالْقِیَامَةِ«)کلینی،1407ق،30/4(تصرفدرمالغیر،جزازراه جَذْوَةًمِنَالنَّ
جلبرضایتِمالكممنوعشدهاست.

بیانایننکتهضروریاستکهمضمونبودنمأخوذبالسَومدرمعاملاتیمطرح
استکهذاتاًمقتضیضمانباشد؛ازاینرودرمعاملاتیکهدرصورتانجام،ذاتاً
یا بهطورمثال،اگرفردیمغازه بود؛ مقتضیضماننیست،آخذ،ضامننخواهد
خانهایرابرایعقداجارهوبهمنظوربررسیتحویلگرفته،آنگاهآنمغازهیاخانه،
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بدونتعدّیوتفریطازسویفرد،ویرانیاخرابگردد،اوضامننخواهدبود؛زیرا
درصورتتحققعقداجاره،عینمستأجرهمضموننیست.

وم تحلیل حقوقی مقبوض بالسَّ
وممیشود،اختلافِنظرهایی درحقوقمدنی،وقتیبحثازمسئولیتآخذبالسَّ
وجوددارد،ایناختلافنظرهابرگرفتهازهمیندیدگاههایفقهیاست،ولیدرتوجیه
نظریههاودرنتیجهگیری،تفاوتهاییبامباحثموجوددرفقهوجودداردکهبهآنها

اشارهخواهیمکرد.
ومرا»یدِضمانی« جمعیازحقوقدانانبهتبعیتازمشهورِفقها،یدِآخذبالسَّ
میدانندواورامسئولِجبرانخسارتواردهمیدانند؛حتیاگرثابتکندکهتلف
یانقصبهدلیلوجودحادثهخارجیبودهکهخارجازتواناوبودهاست.استدلال
اینگروهازحقوقدانانبرایناستکهاولًافروشنده،کالارابهاینشرطبهخریدار
تحویلدادهاستکهیاکالارابرداردوثمنراپرداختویاخودکالارامستردکند،
لذایداویدضمانیاستوتعهدبهنتیجهدارد،ثانیاًماده301قانونمدنیمیگوید:
»کسیکهعمداًیااشتباهاًچیزیراکهمستحقنبودهدریافتکند،ملزماستکه
ومازشمولاین آنرابهمالکتسلیمکند.«وچوندلیلیبرخارجکردنآخذبالسَّ
مادهوجودندارد،لذااومسئولیتعینیداردوثالثاًماده631قانونمدنیکسیراامین
ومدرقانونامینشناخته دانستهکهقانون،اینوصفرابهاودادهباشدوآخذبالسَّ
قاسمزاده، )امامی،1375،حقوقمدنی،170/2؛ اوضامناست لذا نشدهاست،
مرتضی،1387،الزامهاومسئولیتمدنیبدونقرارداد،صص187و188؛جعفری

لنگرودی،1378،مبسوطدرترمینولوژیحقوق،208/1(.
برای مالیکه بر بالاگفتهشدهاستکه:»دستخریدار درمقابل،دیدگاه
آزمودنواندیشیدندراختیاراونهادهشده،امانیاست؛زیرابرحسبقرارمقدماتی
بیعمأذوناست...«)کاتوزیان،72/1،1387(ولذادرصورتیضامناستکه
ومبامالکاحسانوتبرّعنیست، تعدّییاتفریطنمودهباشد،ولیچونرابطهآخذبالسَّ
وم(با مالکدردعوانیازبهاثباتتعدّییاتفریطگیرندهنداردوخریدار)آخذبالسَّ



104

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

توجهبهقراردادیکهبهموجبآنبرمالتسلّطیافته،مسئولزیانهایناشیازتلف
است؛مگراینکهقوۀقاهرهثابتشود.ایندوعقیده،ازایننظردرنتیجهخودتفاوت
دارندکهدرصورتوجودقوۀقاهرهدرنظریۀاولفردمسئولاست،ولیبراساسنظر

دوماومسئولنیستومسئولیتعینینخواهدداشت)لطفی،503-502،1393(.

نتیجه گیری
وم»یدضمانی«است باتوجهبهمباحثپیشگفتهبهنظرمیرسدکهیدِآخذبالسَّ
واومسئولیتعینیدرجبرانخسارتدارد؛زیرانخست؛درفقهنظریۀضمانیبودن
ید،نظریهمشهوراستوشهرتبهعنوانیکامارهمیتواندبهمادرتحلیلمباحث
کمککند.دوم؛قاعدۀ»علیالیدمااُخذتحتیتؤدّیه«یکقاعدۀفقهیوحقوقی
عاماستودلیلخاصیبرایتخصیصقاعده،بهوسیلهاذنوخارجکردنمأخوذ
ومازعمومیتقاعدهوجودندارد.سوم؛بنابرماده301قانونمدنی،کسیکهمالی بالسَّ
رابدوناستحقاقدریافتمیکند،بایدآنرابهمالکآنبرگرداندواینیکقاعده
ومهمقابلاعمالوتطبیقاست.چهارم؛قانونمدنی کلیاستکهدرموردآخذبالسَّ
درمادۀ631خودگفتهاستکهمصادیقامانتراقانونمشخصمیکند؛درحالیکه
ومراامینفرضنکردهاست.پنجم؛درانواعید،اصلبرامانی هیچجاآخذبالسَّ
بودنیدنیستوکسیکهبرمالدیگریتسلطدارد،ضامنشناختهمیشود،مگر
اینکهامارهیادلیلیبرامینبودناویافتشودوهمانطورکهبحثشد،صرفإذن،
تواناییخارجکردنمتصرفراازحالتضامنبودنندارد.ششم؛مهمتریندلیلیکه
ومراآسانمیکندایناستکهوقتیخریدارکالا پذیرشضمانیبودنیدآخذبالسَّ
راازفروشندهدریافتمیکندتابررسیکندوتصمیمبهخریدنیاپسدادنبگیرد،
درواقعبینآنهایکقراردادمنعقدشدهاستکهبرمبنایآنمالکاذنواباحهدر
ومتعهدبهخریدیاسالمبازگرداندنآنکالامیکندواز تصرفمیدهدوآخذبالسَّ
وم«فهمیدهمیشودودرواقعدربرابر ایناذنبهراحتی»ضمانیبودنیدآخذبالسَّ
ومتعهدبهنتیجهمیکندکهیاکالارامستردداردیاثمنو اذندرتصرف،آخذبالسَّ
عوضآنرا؛لذااگرهمادعاشودکهصِرفاذن،یدرایدامانیمیکند،اینجایک
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اذنمقیدبهتعهدبهنتیجهوجودداردکهبهراحتیمسئولیتازآنقابلبرداشتاست.
درمجموعبایدگفت؛اذنلزوماًرافعضماننیستودرستاستکهدرامانتما
وممسئولیتِعینی نیازبهاذنداریم،ولیهرمأذونیامیننخواهدبود؛بنابراینآخذبالسَّ
دارد؛زیراوقتیمالکبهگیرنده،اذندرتصرّفمیدهداوتعهدبهنتیجهمیکندکه
یاکالارامستردکندویاعوضآنراپرداختکندواینچیزیجزیکتوافقِپایه
ومرا ومقدماتینیستکهبرمبنایآن،بهراحتیمیتوانضمانیبودنیدآخذبالسَّ

برداشتکرد.

منابع
قرآن کریم

.1.آخوندخراسانی،محمدکاظمبنحسین)1409ق(،کفایةالاصول،قم،مؤسسۀآلالبیت
کتابخانه قم، الفرائد، شرح  فی  بحر الفوائد  جعفر)1403ق(، بن محمدحسن 2.آشتیانی،

آیتاللهمرعشینجفی.
.3.ابنابیالجمهور،محمدبنعلی)1405ق(،عوالي اللئالي العزیزیة،قم،دارسیدالشهداء
4.ابنادریس،محمدبناحمد)1410ق(،السرائر الحاوي لتحریر الفتاوي، جدوم،قم،موسسة

نشراسلامی.
5.ابنمنظور،محمدبنمکرم)1414ق(،لسان العرب،بیروت،دارالفکر-دارصادر.
6.ابوجیب،سعدی)1408ق(،القاموس الفقهي لغة و اصطلاحاً،دمشق،دارالفکر.

7.اصفهانی،محمدحسین)1374ق(،نهایة الدرایة فی شرح الکفایة،قم،سیدالشهداء
8.امامی،حسن)1375(،حقوق مدني،جدوم،تهران،انتشاراتاسلامیة.

9.بجنوردی،حسن)1419ق(،القواعد الفقهیة،تحقیق:مهدیمهریزیومحمدحسیندرایتی،
قم،نشرالهادی.

10.بروجردی،حسین)1412ق(،جامع احادیث الشیعة،قم،انتشاراتمؤلف.
11.جزیری،عبدالرحمن،غروی،سیدمحمد-یاسرمازح)1419ق(،الفقه علی المذاهب الاربعه 

و مذهب اهل البیت،بیروت،دارالثقلین.
تهران، حقوق، ترمینولوژی در مبسوط جعفر)1378ش(، محمد لنگرودی، 12.جعفری

کتابخانۀگنجدانش.
13.ــــــــــــــــــــ)1392ش(،وسیط در ترمینولوژی حقوق،تهران،کتابخانهگنجدانش.
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فقه  فرهنگ  نظرسیدمحمودهاشمیشاهرودی)1426ق(، زیر پژوهشگران؛ از 14.جمعی
.قم،مؤسسۀدائرةالمعارففقهاسلامیبرمذهباهلبیت، مطابق مذهب اهل بیت

15.حرعاملی،محمدبنحسن)1409ق(،تفصیل وسائل الشیعة إلی تحصیل مسائل الشریعة،
.چاپاول،قم،مؤسسهآلالبیت

16.حسینیحائری،سیدکاظم)1408ق(،مباحث الاصول،تقریراتسیدمحمدباقرصدر،قم،
مکتبالعلامالسلامی.

17.حسینیشیرازی،سیدصادق)1425ق(،التعلیقات علی شرائع الإسلام،انتشاراتاستقلال،
قم،چاپششم.

18.حسینیعاملی،محمدجوادبنمحمد)1419ق(،مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلامّة،
محقق:محمدباقرخالصی،چاپاول،قم،دفترانتشاراتاسلامی.

19.حسینيمراغي،عبدالفتاحبنعلي)1417ق(،العناوین الفقهیة،چاپاول،قم،دفترانتشارات
اسلامي.

20.خمینی،سیدروحالله،)امامخمینی()1421ق(،کتاب البیع،تهران،مؤسسۀتنظیمونشر
.آثارامامخمینی

21.خوئی،سیدابوالقاسم)1412ق(،المستند في شرح العروة الوثقي،مقرر:مرتضیبروجردی،
بیجا،بینا.

22.راغباصفهانی،حسینبنمحمد)1412ق(،مفردات ألفاظ القرآن،لبنان،دارالعلم-الدار
الشامیة.

23.روحاني،سیدمحمدصادق)1413ق(،فقه الصادق،قم،دارالکتاب.
24.شریفمرتضی،علیبنحسین)1415ق(،الانتصار في انفرادات الإمامیة،دفترانتشارات

اسلامی،قم.
25.شهیداول،محمدبنمکی)1410ق(،اللمعة الدمشقیة في فقه الإمامیة،بیروت،دارالتراث-

الدارالسلامیة.
26.ـــــــــــــــــــــــــ)1414ق(،غایة المراد في شرح نکت الإرشاد ،محقق/مصحح:رضا

مختاری،قم،انتشاراتدفترتبلیغاتاسلامی.
27.شهیدثانی،زینالدینبنعلي)1410ق(،الروضة البهیة في شرح اللمعة الدمشقیة،جپنجم،

قم،کتابفروشیداوری.
28.ـــــــــــــــــــــــــ)1413ق(،مسالك الأفهام إلی تنقیح شرائع الإسلام،جهشتم،قم،

مؤسسهالمعارفالسلامیة.
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بحوث فی علم الاصول،تألیفسیدمحمودهاشمی باقر)1417ق(، 29.صدر،سیدمحمد
شاهرودی،قم،مؤسسةدائرةالمعارففقهاسلامی.

30.طباطبائی،علیبنمحمد)1418ق(،ریاض المسائل،چاپاول،قم،مؤسسهآلالبیت
31.طریحی،فخرالدین)1416ق(،مجمع البحرین،تهران،کتابفروشیمرتضوی،چاپسوم.

32.طوسی،محمدبنحسن)1387ق(،المبسوط في فقه الإمامیة،چاپسوم،تهران،المکتبة
المرتضویةلحیاءالآثارالجعفریة.

33.عبدالرحمان،محمود)1418ق(،معجمالمصطلحاتوالالفاظالفقهیة،بیروت،دارالفکر.
34.عراقی،ضیاءالدین)1414ق(،مقالات الاصول،تحقیق:محسناراکیومنذرحکیم،قم،

مجمعالفکرالاسلامی.
35.علامۀحلّی،حسنبنیوسف)1413ق(،قواعد الأحکام في معرفة الحلال و الحرام،ج

سوم،قم،دفترانتشاراتاسلامی.
36.ـــــــــــــــــــــــــ)1413ق(،مختلف الشیعة فی احکام الشریعة،محقق/مصحح:

گروهپژوهشدفترانتشاراتاسلامی،قم،دفترانتشاراتاسلامی.
37.فخرالمحققین،محمدبنحسنبنیوسف)1387ق(،ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات 
عبدالرحیم و اشتهاردی علیپناه کرمانی، موسوی حسین سید مصحح: محقق/ القواعد،

بروجردی،قم،مؤسسهاسماعیلیان.
38.فخلعی،محمدتقیوولیاللهیمجتبی)1389ش(،»بررسی شرط معاصرت سیرۀ عقلا 
با عصر معصومان«،فصلنامهمطالعاتاسلامی:فقهواصول،سال42،شمارۀ85/1،دانشگاه

فردوسیمشهد.
39.فیّومي،احمدبنمحمدبنعلي)1425ق(،المصباح المنیرفي غریب الشرح الکبیر للرافعي،

قم،مؤسسهدارالهجرة.
40.قاسمزاده،مرتضی)1387ش(،»الزامها و مسئولیت مدنی بدون قرارداد«،تهران،انتشارات

میزان،چاپدوم.
41.کاتوزیان،ناصر)1387ش(،قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی،تهران،نشرمیزان.

42.کلینی،محمدبنیعقوب)1407ق(،الکافي،تهران،دارالکتبالاسلامیّة.
43.لطفی،اسدالله)1393ش(،»سلسله مباحث فقهی حقوقی مسئولیت مدنی«،تهران،انتشارات

جاودانهوجنگل،چاپاول.
44.محققحلّی،جعفربنحسن)1408ق(،شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام،جدوم،

قم،مؤسسهاسماعیلیان.
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45.محققداماد،سیدمصطفي)1406ق(،قواعد فقه،تهران،مرکزنشرعلوماسلامي،چاپ
دوازدهم.

46.محققسبزواری،محمدباقربنمحمدمؤمن)1423ق(،کفایة الأحکام،چاپاول،قم،
دفترانتشاراتاسلامی.

47.محققکرکی،علیبنحسین)1414ق(،جامع المقاصد في شرح القواعد،قم،مؤسسهآل
.البیت

48.مرتضیزبیدی،محمدبنمحمد)1414ق(،تاج العروس من جواهر القاموس،بیروت،دار
الفکرللطباعةوالنشروالتوزیع.

الکتاب مرکز تهران، الکریم، القرآن  کلمات  في  التحقیق  حسن)1402ق(، 49.مصطفوی،
للترجمةوالنشر.

50.مقدساردبیلی،احمدبنمحمد)1403ق(،مجمع الفائدة و البرهان في شرح إرشاد الأذهان،
محقق/مصحح:مجتبیعراقی،علیپناهاشتهاردیوحسینیزدیاصفهانی،قم،دفترانتشارات

اسلامی.
51.مکارمشیرازی،ناصر)1411ق(،القواعد الفقهیة،قم،مدرسهامیرالمؤمنین

52.نجفی،محمدحسن)1404ق(،جواهر الکلام في شرح شرائع الإسلام،محقق/مصحّح:
عباسقوچانیوعلیآخوندی،جسیوهفتم،بیروت،دارإحیاءالتراثالعربی.

53.نراقی،احمدبنمحمدمهدی)1417ق(،عوائد الایام في بیان قواعد الاحکام،قم،انتشارات
دفترتبلیغاتاسلامی.

54.نوری،حسینبنمحمدتقی)1408ق(،مستدركالوسائلومستنبطالمسائل،چاپاول،
.بیروت،مؤسسةآلالبیت
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بررسی قاعدۀ جَبّ با نگاهی تاریخی و تطبیقی1
محمدرضامبلّغی2

چکیده : 
قاعدۀجبّ،ازقواعدفقهیجاریدرابوابمختلففقهمانندنمازوزکاتاست.مورد
قاعدهجاییاستکهکافریمسلمانشودوبراوگناهانیاحقوقیازپیشبودهباشد.
براساساینقاعده،آنچهراکهکافرتاپیشازآنمرتکبشدهبااسلامآوردنشمحو
میگردد.درمقاله،ضمناشارهبهتاریخچهوانواعحقوقاعمّازحقوقخدا،حقوقمردم
وحقوقمشترک،مواردشمولقاعده،نسبتبههرکداممشخصمیشود.فقهاشمولقاعده
رانسبتبهحقوقاختصاصیخدایتعالیقائلبودهومعتقدند؛قاعدهآنراساقطمیکند.
تعبیربهساقطشدنحقوقخدابرایآناستکهکافراندردورانکفرشان،مانندمسلمانان
مکلفبهواجباتهستندوباقبولاسلام،قضایآنعباداتازایشانبرداشتهمیگردد.
همچنینقاعده،شاملحقوقمشترکبینخداومردممانندِزکاتوخمسنیزمیشود،
ولیحقوقاختصاصیمردمرادربرنمیگیرد.قاعده،احکامتکلیفیراتحتشمولقرار

میدهدوبهیقینبخشیازاحکاموضعیرادربرنمیگیرد.
کلید واژه ها:قاعدۀجبّ،احکامتکلیفیدرجبّ،احکاموضعیدرجبّ،انواع

حقوقدرجبّ.

1.تاریخدریافت:1396/9/17؛تاریخپذیرش:1397/02/20
mreza.mobaleghi@gmail.com:2.استادیاروعضوهیئتعلمیدانشگاهپیامنورایران.قم.رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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مقدمه :
قاعدۀجبّازقواعدِمهّمومشهورفقهیبودهومیزانانعطاففقهاسلامیرا
دربرابررفتارهایانجامگرفتهدرمرحلۀپیشازپذیرشاسلامنشانمیدهد؛گویا
نوعیسلمرا-کههموارهنقطهایکانونیدرمنطقاسلامبهحسابمیآید-برابرتازه
مسلمانانقرارمیدهد؛سلمومداراییکهازیکسو،درآنها،آرامشایجادکردهتا
احساسکنندباقبولِاسلام،بهدینیسهلوآسانپایمینهند)نهآنکهاحساسگناه
بهدلیلرفتارهایگذشتهآنهارابیازارد(وازسویدیگر،شوقرابرایپذیرشاسلام

درآنانبرانگیزاند.
بحثرادرچهارمحورپیمیگیریم:

1.تاریخچۀقاعده؛
2.بررسیسندیحدیثجبّ؛
3.قاعدۀجبوّانواعحقوق؛

4.شمولقاعدهنسبتبهاحکامتکلیفیواحکاموضعی.

 محور اول: تاریخچۀ قاعده
لازماستپیشازورودبهمباحثمربوطبههراصلوموضوع،یایکاصطلاح،
نگاهیهرچنداجمالیبهتاریخچهآنصورتگیرد.ایننگاهپیشدرآمدیبرای
ورودبهتربهمباحثمربوطبهآنقاعدهیامصطلحخواهدبود.ازآنجاییکهجبّ
نوعینگاهامتنانیوانعطافیرادرفقهارائهمیکند،اهمیّتپرداختنبهتاریخچهآن
مضاعفمیشود؛زیرااینانعطافامرینیستکهازاجتهادبدستآید،بلکهتعبیه
شدهدرقالبیکقاعدهاستکهبایداجتهادبهسراغآنبرود.آنچهدرادامه،ارائه
میکنیم،تاریخچۀاجمالیاینقاعدهدرنزدهریکازاهلسنتوشیعهمیباشد:

1(نگاهی اجمالی به تاریخ قاعدۀ جبّ در فقه اهلِ سنت:
تاریخچۀقاعده،نزداهلسنتروندخاصیراپیمودهاست.ازتوجهبهآندر
قالبیکحدیثگرفتهتابردنقاعدهبهسمتتطبیقوگستردندامنۀآن،روندی
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استکهدرتاریختحوّلوتطوّرواستنادبهاینحدیثمشاهدهمیشود.دربخش
گستردندامنه،تطبیقنکاتبسیاردیگریغیرازآنچهدرزیرمیآید،وجودداردکه
درفرصتمناسببایدبهآنپرداختواینجاصرفاًنگاهیاجمالیوعبوریبراین

روندارائهمیشود.برقاعدۀجبّدراهلسنتمراحلیگذشتهاست:
مرحلۀ نخست: طرح قاعده از بیان پیامبر اسلام و توجه به آن در میان اصحاب:
قاعدهدرمواردیچندوبراینخستینبارازسویپیامبراسلامذکرشده؛این
ذکرنهبهعنوانقاعدهبلکهبهعنوانکلاممعصومبودهاست.داستانهایچندی
حاملذکرقاعدهازسویپیامبراسلامبودهازجملهمیتوانبهداستاناسلامآوردنِ
مغیرهوعمروبنعاصوابنأبیسرحبرادرعثماناشارهکرد)ابنسعد،461/4؛احمد
بنحنبل،199/4؛حلبی،105/3،1400-104(.استنادبهاینقاعده،نوعیایجادتوجه
رابهآندراصحابپیامبرمنجرشدهبهگونهایکهازاحادیثاینتوجهقابلاستفاده

واستیادمیباشد.
مرحلۀ دوم: ورود و ذکر قاعده در منابع حدیثی اهلِ سنت و استنادهای اولیّه به 

آن در فقه:
دراینمرحله،درمنابعاهلسنتوازجملهدرسننبیهقیروایتواردشده
دیده منابع این در متفاوتی قالبهای با اینحدیث )بیهقی،98/9،1414(. است
میشود.قالبهادرکلامابنحزممنعکسشدهاست،اومیگوید:»النبیّصلّی
اللهعلیهوسلّمبینالسلاموالحجرةوالحجّفیأنّکلّواحدمنهایهدمماقبله
کرده ارائه را الفاظ این نیز شوکانی .)138/11 بیتا، لایختلفون»)ابنحزم، هم و
است:»السلامیهدمماکانقبله،الهجرةتهدمماکانقبلها،الحجّیهدمماکان
قبله»)شوکانی،379/1،1973(.درابتداوبهصورتعمدهدرفقه،احکامتکلیفی
مانندنمازوروزهتوسطاینقاعدهنفیمیشد.درکتبفقهیپیشیناهلسنت

میتوانچنیناستنادیرامشاهدهنمود)شافعی،143/2،1403؛مزنی،بیتا،70(.
مرحلۀ سوم: طرح مسئلۀ عقوبت ها با قاعدۀ جبّ.

درقرنپنجم،اینبحثمطرحشدکهآیاباقاعدۀجب،عقوبتهاوحدودنیز
ساقطمیگرددیانه؟دراینجاعمدۀنگاههابهاینمعطوفبودکهباقاعدۀجبّ،
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عقوبتهاوحدودنسبتبهکسیکهدرزمانکفربهگناهیدستزدهاست،ساقط
میشود)ابنحزم،بیتا،138/11(.

مرحلۀ چهارم: طرح مسئلۀ ارتداد با قاعدۀ جبّ
درقرنششم،بحثجدیدیدرگرفتکهآیادایرۀشمولقاعدهمرتدرانیزشامل
میشودیانه؟یعنیگناهانیکهدرزمانارتدادانجامشده،آیااسلامبعدازارتداد
موجبقطعوجبّایناعمالورفتارمیگرددیانه؟ابنقدامةدرکتاب مغنیاین
مسئلهراردّکردهواستدلالمیآوردکهاگرشمولیرابرایاینحدیثنسبتبه
بهیک است،خود بزرگی گناه ارتدادکه است؛ این قائلشویم،لازمهاش مرتد
عاملیبرایپوشاندنگناهاندیگرتبدیلشدهواینبامنطقدینیقابلپذیرشنیست

)ابنقدامة،230/10و161/11(.

2 ( نگاهی اجمالی به تاریخ قاعدۀ جبّ در شیعه: 
تاریخقاعدۀجبّدرشیعهتاحدودیبهتاریخآننزداهلسنتشباهتدارد.
یکیازآنجهتکهدرمنابعواستنادهایاولیهبهآنچهازسویپیامبررخداده
توجهشدهوقاعدهازآنجاآغازمیگرددودیگرآنکهدرادامهماننداهلسنتبه
تجربۀفقهیودامنۀقاعدهتوجهشدهاست.نقطۀتفاوتوتمایزیکهوجوددارد
ایناستکهدرفقهشیعهدرکنارتوجهوبحثازتطبیقاتقاعده،ادبیاتقاعدهای،
وضعیتپررنگتروجدّیترداشتهتاجاییکهدرکتبقواعدفقهیبهصورترسمی،

برجستهوآشکارکلمهقاعدهبرجبّاطلاقمیشود.
 مرحلۀ اول: ورود در منابع حدیثی.

در یکی مــورد؛ دو در تنها و نشده وارد شیعه حدیثی منابع در قاعده این
عوالی اللآلیودیگریدرتفسیر قمیآمدهاست)ابنابیجمهور،54/2،1403؛

قمی،27/2،1367(.
 مرحلۀ دوم: استنادهای اولیّه به آن در فقه شیعی.

ازسویشیخ تنها نگرفته، قرار اشاره مورد قاعده این پیشین، فقهی درکتب
طوسیدرمواردیچند،برایاسقاطِکفارهومانندآنبهآناشارهواستنادشدهاست
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)طوسی،الخلاف،469/5،1407و548؛117/6(.همچنینابنزهرهحلبیدرغنیه
برایسقوطجزیه،بهاینقاعدهتمسکجستهاست)ابنزهرهحلبی،202،1417(.

مرحلۀ سوم: وقوع استنادهای گسترده تر به آن و زمینه های بیشتر همچون: قتل.
دردورۀمتأخران،اینقاعدهتوسطابنادریسحلّیومحققحلّیموردتوجه
واستنادقرارگرفت)ابنادریسحلّی،380/1،1410؛محققحلّی،490/2،1407(.
همچنینعلامۀحلّیوفرزندشوپسازآنفقهایدیگربهآنتمسکجستهاند
)علامۀحلّی،99/7،90/7،1412و100؛علامۀحلّی،تذکرةالفقهاء،169/6،1415؛
فخرالمحققین،555/4،1387؛حلّی،یحییبنسعید،417،1405؛شهیداول،1417،
166/2؛شهیدثانی،203/11،1413(،کهعمدتاًاستنادبهقاعدهدرایندورهدرارتباط

بانفیاحکامتکلیفیانجامگرفتهاست.
مرحلۀ چهارم: تبدیل و طرح آن در قالب قاعده.

اینمرحلهبعداززمانمحققواصولیبزرگوحیدبهبهانیودرپرتومباحثیاز
اصولجدیدتوسطاوصورتگرفتوموجبِتحوّلاتمتعدّدیدرعرصۀمسائل
فقهیشد.ازجملۀاینتحولات،ظهورحرکتجدیدیدرطرحوتدوینقواعدفقهی
بودکهبعضیازشاگردانمدرسۀاو،کتابهاییرادرقواعدفقهیبهرشتهتحریر
درآوردند،مانند:»خزائنالأحکام»ازفاضلِدربندیمشهوربهملاآقا،و»عناوین
الفقهیه«ازمحققگرانقدرمیرفتّاحمراغیو»عوائدالأیّام«ازفاضلمحقق،مولی
احمدنراقیکهیکیازقواعدمطرحشدهدراینکتب،قاعدۀجبّبودهاست.یکی
ازفقهایایندوره،صاحبِجواهربودهکهدرچندموردبهاینقاعدهتمسکجسته
است)نجفی،6/13،1404؛62/15؛10/17و301؛259/35؛313/41و439و627(.
باگذشتزمان،بحثپیرامونقاعدهبیشترشدهوگسترشپیداکردهوکتابهای

قواعدفقهیازعلمایمعاصرشاهداینمدعامیباشد.

محور دوم: بحث سندی نسبت به حدیثِ جبّ
ازآنجاکهاینحدیثدراحادیثشیعهوکتبپیشینواردنشدهواستنادو
استدلالیدراینکتبنسبتبهآنصورتنگرفتهوتنهادرعوالی اللآلی و تفسیرِقمی
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ذکرگردیدهاست؛برخیازفقیهان،همچونمرحومآیتاللهخویی)بروجردی،1368،
109/1-114(اینروایتراقبولنکردهوبهآناعتبارنبخشیدهوآنراقابلاستناد

نشمردهاند،بنابراینازنظرسندیموردخدشهاست.

سه راه جهت اعتباربخشی به حدیث:
حدیثبهعنوانمهمترینمنبعقاعدۀجبّمحسوبمیشودتاآنجاکهادبیات
ازحیثسندیو بهحدیث پرداختن رو، این از است، ازحدیث برگرفته قاعده
کوششبرایاعتباربخشیبدانبراساسراههایقابلقبولومنطقی،یکضرورت
است.آنچهدرذیلمیآیدراههایسهگانهایاستکهمیتواندخدشهواردشده

نسبتبهسندحدیثرامرتفعسازد.

راه اول: جبران ضعفِ سند با عمل اصحاب
آیامیتوانبااستنادبهروایتکهازسویفقهادرطولتاریخصورتگرفتهوبا
اتکایبهاینشهرت،ضعفحدیثراازحیثسندیجبراننمود؟میتوانجواب
داد،محلیبرایاینجبرانوجودندارد؛زیراشهرتهنگامیجابراستکهازسوی
متقدمینانجامگرفتهباشدوشهرتعملبهاینحدیثدرکتبمتأخرانمستلزماعتبار
آننمیشود)بروجردی،114/5،1368-112؛135/1-133و264-263؛156/2؛
فقهای از پارهای اگرچه موسویعاملی،42/5،1411؛سبزواری،426/2،1247(.
اینمقدارِازشهرترادرجبرانکافیمیدانند)نجفی،62/15،1404؛ معاصر،
499/2؛ حسینیمراغی،1418، 93/13؛ ،1416 همدانی، 51/7؛ ،1416 حکیم،
فاضللنکرانی،259/1،1383؛مکارم،181/2،1411؛حسینیشیرازی،39،1413(.

راه دوم: هماهنگی مضمونی و محتوایی حدیث با قرآن:
مضمونروایتباپارهایازآیاتهماهنگبوده،ازاینجهتمیتوانآنراپذیرفت
)نساء،22؛مائده،95؛انفال،38(.اگرچهاستنادبهآیاتموردِنظر،برایاثباتقاعدۀجبّ
کافیمیباشد،ولیازآنجاکهحدیثدارایالفاظوادبیاتوحدودخاصوقالب
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قاعدهایاست،محلاعتباربودهوبهعنوانیکقاعدهمحسوبمیشود.

راه سوم: تقریر معصوم:
باذکردومقدمهمیتوانچنینتلاشیرادرجهتاعتباربخشیدنبهحدیثجبّ

بهانجامرسانید.
 مقدمۀ اول: حدیثجبّدرزمانامامانمعصومدرمیانفقیهاناهلسنت،
مشهورومحلاستنادبودهوبهصورتمکرّرومداومدرجلسات،کتبمختلفو
حلقههایدرسیومناظرههاایناستنادبهانجاممیرسید.پدیدۀمسلمانشدنعدّهایکه
قبلازمسلمانشدنگناهانیازآنهاسرزده،پدیدهرایجیبودواستنادبهاینحدیث

آنقدرگستردگیداشتکهبهمثابۀیکارتکازوسیرهواستنادفقهیدرآمدهبود.
مقدمه دوم: امامانبااینسیرهمواجهبودهوآنرانفیوردعنکردهاندواز
آنانسخنیدالّبرتعرّضنسبتبهصدورآنصادرنشدهاستوسکوتامامدربرابر
حدیثجبّ،تقریراماممعصومنسبتبهاینحدیثمیباشد.ممکناستگفتهشود
درروایتجعفربنرزقالله،یحییبناکثمدردربارمتوکلبهاینحدیثاستنادجسته،
ولیامامبهایناستناداعتنانکردند)کلینی،238/7،1367(.پاسخایناستکهاین
مقدارازبیتوجهینمیتواندبهمثابهردعنسبتبهیکامرمکرروسیرۀفقهیمستمر
باشد؛زیرااحتمالمیرودامامدرخطایدرتطبیقسخنداشتهاست،بنابراینحالت

ردعبهخودنگرفتهوبهآنخدشهاینمیزند.

محور سوم: قاعدۀ جبّ و انواع حقوق
بررسیدایرۀشمولیموضوعقاعدهازاهمیّتبسیاریبرخورداراست.اینکهآیا
دارایگستردگیفراوانبودهوانواعحقوقرادربرمیگیردیابرخیازآنهارا؟ودر
هرنوعیازحقوقاختصاصیخداوند،حقوقاختصاصیمردموحقوقمشترک،
همۀمصادیقآنراشاملمیشودیانهفقطپارهایازآنراشاملمیشود؟درمحور
سومضمنطرحهرکدامازانواعحقوقشمولقاعدهنسبتبهمصادیقآنانمورد

بررسیقرارمیگیرد.
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1(حقوق اختصاصی خداوند
براساسدیدگاهفقیهان،قاعدۀجبّحقوقاختصاصیخداوندرامانندنماز،روزه
ودیگرعباداتِبدنیومالیکهبرایمردمدرآنحقینیست؛همچونعتقشامل
میشود)علامۀحلّی،90/7،1412و99و100؛ر.ک:علامۀحلّی،169/6،1415؛
نجفی،313/41،1404-314؛و10/17،و6/13؛میرزایقمی،339/3،1417؛
بجنوردی،42/1،1419؛حسینیروحانی،411/25،1412؛سرخسی،136/9،1406؛
بهوتی،195/1418،6؛نووی،483/7،1412؛شوکانی،379/1،1973؛الدرویش،
42/6،1424و51(.حقوقِخداوندرامیتوانبهسهقسمتقسیمنمودکهبجزقسم

سوم،حکمهایاینعباداتهمگیتکلیفیبودهوجبّآنرادربرمیگیرد:
1-1(حدود و تعزیرات: شاملشدنِقاعدهنسبتبهحدودوتعزیراتبهدلیلِ
سیرۀنبویبرعدماجرایحدودنسبتبهکسانیاستکهاسلامآوردهاند.نمونۀ
آنرفتاریاستکهپیامبرنسبتبهاهلمکهانجامداد.آنحضرتنسبتبه
برآنهاواجببود،حدجاری کافرانیکهمرتکبِمحرماتشدهواجرایحد
نکردند)بجنوردی،40/1،1419؛ر.ک:حسینیشیرازی،45،1413؛طوسی،1407،

469/5؛احمدبنحنبل،بیتا،263/5؛بیهقی،333/8،1414(.
مؤیدآنروایتجعفربنرزقاللهاست.دراینروایتآمده:مردینصرانیبازن
مسلمانیزناکرد.اورابهنزدمتوکلآوردند.متوکلخواستبراوحدجاریکند،
مسلمانشد.یحییبناکثمگفت:اسلاماو،کفروعصیانشراازبینبُرد.فقهایدیگر
سخنیدیگرگفتند،اختلافشدیددرگرفت.متوکلدستوردادنامهایبهمحضرامام
هادینوشتند.امامدرجوابنوشت:»یضربحتّییموت».فقهایاسلاماز
جملهیحییبناکثمبااینحکممخالفتکردهوگفتند:اینحکمیاستکهشاهدی
ازکتابوسنتبرآننیست.متوکلنامهایدیگربهمحضرامامفرستادودرآننامه
آمدهبود:همۀفقهایاسلاماینحکمراانکارمیکنندوبرایآنمدرکیازکتابو
سنتنمیشناسند.برایماروشنکنبهچهدلیلحکمبهقتلاودادهاید؟امامنوشتند:
بسم الله الرحمن الرحيم. فلمّا رأوا بأسنا قالوا آمنّا بالله وحده و كفرنا بما كنّا به مشركين. فلم 
ةَ الله الّتى قد خَلَت فى عباده و خسر هنا لک الکافرون وا بأسَنا سُنَّ

َ
يَک ينفعهم ايمانهم لمّا رَأ
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)غافر،85-84(.جعفربنرزقاللهگفت:دراینجامتوکلدستوردادبراوتازیانهزدندتا
مرد)کلینی،238/7،1367(.ازاینآیهقاعدهایرامیتوانبرداشتکردوآنعبارت
ازنفعنبخشیدنایماناست،درجاییکهیأسمشاهدهشودواینقاعدهبرمقامتطبیق

میگردد؛زیرانصرانیپسازمشاهدهحدّ،ایمانآوردهاست.
آیتاللهخوییبااینبرداشتازروایتمخالفبودهوبعدازاینکهفتوابهساقط
نشدنحدنسبتبهکافریکهبهزنمسلمانتعدّینموده،میگوید:اینروایت
صریحاستدراینکهامامبهمضمونحدیثجبّاعتنانفرمودهوآنراصحیح
ندانستهاند.اگرروایتجبّازپیامبرصادرشدهبود،استدلالتمامبودوروایتجعفر
بنرزقاللهقرینهاستبرآنچهماگفتیمکهحدیثجبّازطریقاهلِسنتنقلشده

وازطریقمانیست)بروجردی،135/1،1368(.
درپاسخبهکلاممرحوحآقایخوییمیتوانگفت:بیاعتناییامامدلیل
برعدمصدورنیست،بلکهممکناستموردازمواردیبودهکهمفادحدیثقابل
استنادنمیباشد.چیزیکهازروایتاستفادهمیشودعدماعتنابهایناستدلالاست
وایندلیلبرعدمصدورنمیباشد.اگرحدیثصادرنشدهبود،امامنسبتبهآن
حساسیتنشانمیداد.همانگونهکهگذشتحدیثجبّدرزمانامامانمطرح

بودهوامامدراینروایتآنراتقریرکردهاست.
شیخانصاریمیگوید:ظاهرجوابامامباآیۀشریفه،تقریرآنحضرت
است،نسبتبهآنچهقاضییحییبناکثمازاقتضایعمومحدیثجبّدررابطه
باجارینشدنحدنسبتبهآنکافرفهمیدهاست،ولیامامبااینآیهجواب
دادهکهدرهرصورتیاسلامآوردنحدودراازاوقطعنمیکندودرجاییکهکافر
ازترساجرایحدودمسلمانمیشود،اسلاماومانعازاجرایحدبراونمیشود
)انصاری،578/2،1418-577؛رک:نجفی،313/1،1404-314(.البتهروایتاز
نظرسندیضعیفمیباشد،جواهریدربارۀسنداینروایتمیگوید:»جعفرُبن

رزقاللهمجهولٌ«)جواهری،107،1424(.
ازجملهمؤیداتبربرداشتهشدنحدازکافریکهبازنمسلمانزناکردهوسپس
مسلمانشود،روایتیازاهلسنتاستکهبیانمیدارد:»أنّرجلًاأتیإلیالنبی
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فقال:إنّیأصبتحدّاًفأقمهعلیّ،فقال:ألیسقدتوضّأت؟قال:بلی،قال:ألیس
قدصلّیت؟قال:بلی،فقال:قدسقطعنک«)أحمدبنحنبل،بیتا،263/5(.مؤید
بودنروایتبهخاطرآناستکهبهروایاتاهلسنتمگردرمواردیکهاصحاب
عملکردهباشند،استنادفقهیصورتنمیگیرد،لذااینروایتدرحکممؤیدتلقی
شدهومستندحکمنیست.سرخسیصاحبمبسوطعقوبترانسبتبهکافریکه
درزمانکفرشجنایتیانجامدادهوقبلازقدرتیافتنامامبراواسلامآوردساقط

میداند)رک:سرخسی،136/9،1406(.

تعالی تنهاحقخدای ازواجباتمانندنماز، 2-1( قضای واجبات:بخشی
استومردمدرآنحقّیندارند.مشهوراستکهقضایواجباتبااسلامآوری
کافرانساقطمیگرددوغیرواحدیازاصحابامامیهبااستنادبهحدیثجبّ
بهبرداشتهشدنقضایاینعباداتتصریحنمودهودراینرابطه،ادعایاجماع
و تذکره و  منتهی المطلب در حلّی علامۀ به میتوان جمله آن از کردهاند، نیز
صاحبجواهر وصاحبغنائماشارهکرد)علامۀحلّی،90/7،1412؛رک:علامۀ
حلّی،169/6،1415؛نجفی،6/13،1404؛میرزایقمی،339/3،1417(وپارهای
نیزآنراضروریدیندانستهاند)فیضکاشانی،بیتا،182/1؛میرزایقمی،1417
،339/3(.شوکانیازعلمایاهلسنتدرباباینکهلازمنیستکافرهنگامیکه
مسلمانشودقضاینمازهایگذشتهاشرابهجاآورد،بهاسلامآوردنعمروبن
شوکانی، )رک: میکند اشاره قبله« ما یجبّ »السلام :پیامبر قول و عاص

.)379/1،1973
حجیکیازعباداتبدنیومالیاستکهفقطحقخدایتعالیمیباشد.این
عبادتپساززوالاستطاعتبرایکافریکهاسلامآوردهمشمولحدیثجبّبوده
وسیرۀنبویوسیرۀمستمرۀمسلمانانبااینحدیثموافقمیباشد)نجفی،1404،

62/15؛فاضللنکرانی،263/1،1383(.
علامهدرتذکرهدرمقامِبیانشرایطوجوبِحجشرایطمذکوررابهدودستهتقسیم
میکند.ایشانبعضیازشرایطرا»شرطصحتووجوبحج«وبرخیدیگررا»شرط
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صحت»ذکرکردهنه»شرطوجوب«.اومیگوید:اسلامشرطصحتحجاست،نه
شرطِوجوب؛زیرادرنزدهمهعلمایامامیه،حجودیگرعباداتبرکافرواجباست،
ولیصحیحنیست.شافعینیزدراینمسئلهقائلبهاینقولاست)ر.ک:المزنی،1410،
70(.درمقابل،ابوحنیفهمیگوید:اسلامشرطوجوبحجاستودرصورتیکهشخص
مسلماننباشد،حجنیزبراوواجبنمیشود.علامهضمنردّقولابوحنیفهمیگوید:
دلیلمابراینکهاسلامشرطصحتمیباشد،عمومقولخداوندمتعالاست:و للهِ عَلَى 
النّاس حِجُّ البيت)آلعمران/97(.ناسشاملهمۀمردماعمّازمسلمانوکافرمیشود
وکفرکهعارضاست،صلاحیتبرایمانعیّتازعمومآیهراندارد)علامۀحلّی،
92/7،1415و93؛رک:نجفی،301/17،1404؛حکیم،213/10،1416(.ازعبارات
فقهابرمیآیدکهجاریشدنقاعدۀجبّدرجاییاستکهبرایشخصدرحالت
کفرشاستطاعتحاصلشدهوبعدازاتماماستطاعتاسلامآورَد،حکماینفرض،
عدموجوبحجمیباشد)نجفی،301/17،1404؛حکیم،213/10،1416؛بجنوردی،

42/1،1419؛فاضللنکرانی،88/1،1383(.
درقضایواجباتصاحبخزائنقائلبهتفصیلاست.ایشانبینکفّاریکهدر
دینخودمعتقدبهحقوقاللهبودهوکسانیکهچنیناعتقادیندارند،فرقگذاشته
ومیگوید:قضایعباداتنسبتبهکفاردستهاولکهبهحقوقاللهاعتقاددارند
ساقطنمیگردد؛برخلافدستۀدومکهمعتقدبهحقوقاللهنبودهقضایعبادات
اینهاساقطمیشود)فاضلدربندی،615(.ازعباراتصاحبالـعناوین نیزماننداین

تفصیلآشکارمیشود)رک:حسینیمراغی،496/2،1418(.

3-1( حالات عارض بر نفس و بدن:حالاتعارضبرنفسوبدنازاحکام
وضعیاست.1دراینجابحثمیشودکهآیاقاعدۀجبّشاملحدثهاوحالات
عارضشوندهبرنفسوبدنمانند:جنابتونجاستمیشودیانه؟بهعبارتدیگر،

آیاحدثبااسلاممرتفعمیگرددیانه؟دراینمسئلهدوقولوجوددارد:

1.درادامهراجعبهشمولقاعدهنسبتبهاحکاموضعیوتکلیفیبحثمستقلیخواهدآمد.
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قول اول: دربینفقهامعروفاستکهحدثبااسلاممرتفعنگردیدهوقاعده
آنراشاملنمیشود.همانگونهکهخواهدآمدپارهایازفقهامرتفعنشدنحدث
رابااسلامبهدلیلعدمشمولقاعدهنسبتبهاحکاموضعیدانستهوآنراتنهادر
برگیرندهاحکامتکلیفیمیدانندوبعضیدیگرقاعدهراشاملاحکاموضعینیز
دانسته،ولیحدثهاونجاستهایبدنولباسراازشمولآناستثنامیکنند.هر
دودستهازفقهادرعدمشمولقاعدهنسبتبهحدثاشتراکدارند،برایناساسبر

کافرواجباستپسازمسلمانشدن،ازجنابتغسلکند.
شیخدرخلافمیگوید:هنگامیکهکافرتطهیرنمودهیاازجنابتغسلنمایدو
پسازآناسلامآورد،تطهیروغسلبرایاومحسوبنمیشود.دلیلماآناستکه
ایندوطهارتنیازبهقصدقربتدارندوقصدقربتازکافردرحینکفرشصحیح
نمیباشد؛زیرااوعارفبهخدایتعالینیستپسواجباستعملشمجزینباشد

)طوسی،127/1،1407(.
علامهدرمنتهیالمطلبآوردهاست:کافربعدازمسلمانشدنجنباستو
جنابتویمانعازنمازمیباشد،مگرآنکهغسلکند،دلیلآنقولخدایتعالی
روا« )مائده،6(وآیهعمومیّتدارد.دلیل هَّ استکهفرموده:»وإنکنتمجنباًفاطَّ
دیگرقولپیامبراستکهفرمود:»إذاالتقیالختانانوجبالغسل«)رک:أحمدبن
حنبل،بیتا،239/6(ونیزبهخاطرآنکههرگاهکافریمسلمانشودودارایحدث
اصغرباشد،نمیتواندداخلدرنمازشدهونمازبخواندمگرآنکهطهارتحاصل
کند،غسلنیزچنیناست.دیگرآنکهاگرفرضکنیمکافرمکلفبهفروعنباشد،
نبودناوغسلنکردننیست.زیرانداشتنتکلیف،مانعازوجوب لازمهمکلف
نمیشودمانندبچهومجنون)علامۀحلّی،189/2،1412و190؛رک:حسینیعاملی،

381/3،1419؛سبزواری،388/3،1247(.
صاحبجواهرمیگوید:حتیاگرقائلبهعدموجوبغسلدرحالکفرباشیم،
دروجوبغسلبعدازاسلاموصحیحنبودننمازبدونغسلنبایداشکالکرد،ایناز
قبیلنزدیکیبابچهومجنونومانندآندواست.مناختلافیدراینمسئلهنمیبینم،
بلکهبعضیازفقهابرآنادعایاجماعکردهاند.ظاهرآناستکهمراداز»یجبّما
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قبله»خطاباتتکلیفیصرفاستنهخطاباتوضعی،زیراجنببودنکافربااسباب
آنحاصلشدهپسوصفجنببهاوملحقمیشود،اگرچهمسلمانگردد)نجفی،
40/3،1404-39؛رک:انصاری،575/2،1418(.بعضیازفقهاگفتهاندمیتوان
برایوجوبغسلووضوبرکافرپسازمسلمانشدنشچنیناستدلالکردکهوضو
وغسلشرطهاییهستندکهتحصیلِآنهاواجباست)رک:فاضللنکرانی،1383
،275/1؛بجنوردی،45/1،1419-44(.درفتح العزیزوجوبِاعادۀغسلبرایذمّی
هنگامیکهاسلاممیآوردقولصحیح)رک:رافعی،109/1(ودرمواهب الجلیلقول

مشهوردانستهشدهاست)رک:رعینی،453/1،1416(.
قول دوم: بعضیازفقهامیگویند:قاعدۀجبّحدثهاوحالاتعارضشوندۀ
برنفسوبدن،همچونجنابتراشاملگردیدهوعلاوهبراحکامتکلیفی،احکام
وضعیرانیزشاملمیشود.ابوحنیفهقائلبهاینقولمیباشد.اوبرخلافشیخ
طوسیوبسیاریازفقهامیگوید:کافرهنگامیکهتطهیریاغسلنمودهوسپس
اسلامآورد،تطهیروغسلاوبهحسابمیآید)ابنقدامة،بیتا،206/1(.درعبارات
بعضیازفقهاآمدهاست:برکافرپسازاسلام،طهارتینیست؛اگرچهدرحالکفر
جنبیاحایضبودهباشد،همچنیناستطهارتخبثیونصیّبروجوبپاک
کردنخانهواثاثیهومتعلقاتاووجودندارد،باآنکهدرزمانکفرنسبتبهبولو

نجاساتاجتنابینداشتهاست)رک:حسینیشیرازی،40-41،1413(.
صاحبمستمسکاینقولراردکردهومیگوید:حدیثجبّ،بهآثارمستند
بهسببسابقبراسلاماختصاصداردوباقیبودنِنجاستومانندِآنمستندبهسبب
سابقنیست؛یعنیچیزیکهقبلًانجسشده،حدیثجبّآنراپاکنمیکند،
بلکهبایدتطهیرشود)حکیم،116/2،1416(.علامهنیزدرردّقولبعضیازاهل
سنت،مبنیبراینکهغسلازکافرساقطمیشود،ولیمستحباست،غسلنماید.
میگوید:دینآنحضرتبهگونهایاستکهکافرانپسازاسلامآوردنشانمأمور
بهاحکامدینمیباشندوازجملهاحکامنمازاستکهمشروطبهطهارتمیباشد،
بهناچارهمینشرطبرایامرایشانبهتحصیلطهارتکافیاست)علامۀحلّی،

189/2،1412و190(.



122

جستارهای 
فقهی و اصولی
سال سوم، شماره پیاپی هشتم 
پاییز 1396

2(حقوق اختصاصی مردم 
حقوقاختصاصیمردمازحیثصنفیقابلِتقسیماستوهرکدامدارایماهیت
وویژگیهایخاصّیبودهولازماستنسبتقاعدهازحیثشمولباهریکازاقسام
مندرجدرذیلحقوقاختصاصیمردممحلبحثقرارگیرد.حقوقمردمرامیتوان

بهسهقسمتقسیمکرد:
1-2( حقوق مالی: حقوقمالیمانندبدهیهاست.برایتحقیقنسبتبهحکم

اینقسمبایدگفتدرمسئلهسهقولوجوددارد:
اینمعناکافری به قول اول:شمولقاعدۀجبّنسبتبهحقوقمالیاست
کهمسلمانشده،ضامناموالتلفشدهدرحالجنگیادرغیرآننخواهدبود.
صاحبِخزائناینقولرامطرحکردهوتقویتمیکند)فاضلدربندی،617-616؛
از نووی محییالدین .)39/1، 1419 بجنوردی، ،43/2؛ 1417 اول، شهید رک:
علمایاهلسنتدراینمسئلهمیگوید:اصحّآناستکهمتلفضامننیست

)رک:نووی،455/7،1412(. 
قول دوم: شاملنشدنقاعدۀجبّبرایحقوقمالیاست؛یعنی:مطلقاًضامن
است.چهدرحالجنگچیزیراتلفکردهویادرغیرجنگبودهباشدواینقول
علامهاست)رک:علامۀحلّی،236/2،1420(.شهیدثانیاینقولراخالیازقوّت

ندانستهاست)رک:شهیدثانی،34/15،1413(.
و جواهر صاحب همدانی، سبزواری، محقق عناوین، صاحبِ عباراتِ از
فقهایمعاصروبعضیازعلمایاهلِسنتضمانبهصورتمطلقآشکارمیشود
)رک:حسینیمراغی،497/2،1418-495؛سبزواری،388/2،1247؛همدانی،
267/1؛ ،1383 فاضللنکرانی، 627/41-628؛ ،1404 نجفی، 94/13؛ 1416
،1412 نووی، ،18/7؛ نــووی،1417 رک: ،184/2-183؛ 1411 مکارمشیرازی،

455/7؛رک:ابنقدامه،111/10(.
قول سوم:قولبهتفصیلاست.یعنیدربعضیازحالتها،قاعدهشاملحقوق
مالیمیشودودربعضیحالتهانمیشود.بهاینصورتکه،هرگاهکافردرحالت
جنگ،کسیرابکشدیامالیراتلفنماید،هنگامیکهعینآنمالموجودنباشد
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نسبتبهآنضامننیستدرحالیکهاگردرغیرحالتجنگآنراتلفکند،ضامن
میباشد.واینقولشیخطوسیوفخرالمحققیناست.شیخمیگوید:اختلافی
نیستدراینکهکافرحربیهنگامیکهمالیازاموالمسلمانانیاجانهایآنهارا
تلفنماید،سپساسلامآورد،ضامننیستوپایبندینسبتبهآنندارد)طوسی،
267/7،1387(.فخرالمحققیندرایضاحالفوائدمیگوید:درغیرحالتجنگ
دارالاسلام یا باشد دارالحرب در است مساوی یعنی است، مطلقضامن بهشکل

)فخرالمحققین،555/4،1387؛رک:شهیدثانی،34/15،1413(.
بهنظرمیرسد،قولصحیحدراینجاقولدوممیباشد؛زیراقاعدهدرمقامامتنان
بودهوهرگاهکسیمالدیگریراتلفنماید،جبّموجبضرربرمسلمانشدهو

خلافامتنانمیباشد.

2-2( حقوق غیرمالی: حقوقغیرمالی،مانندقصاصشرعیمیباشدوشمول
قاعدهنسبتبهاینحقوقخلافامتناناست.دراینمسئلهچهارقولوجوددارد:

قول اول: ساقطنشدناینگونهازحقوقاستوازظاهرکلماتاصحاب،
همینقولآشکارمیشود)رک:فاضللنکرانی،267/1،1383(. برایاثباتاینقول
استدلالشدهکهقصاصازسنخاحکامعقلاییبودهوچنیناحکامیمشمولقاعدۀ
جبّقرارنمیگیرند.بعضینیزبهروایتعبداللهبنسنانازامامصادقتمسک
جستهاند.روایتدربارۀشخصنصرانیاستکهمسلمانیرامیکشد؛هنگامیکهاو
رادستگیرمیکنند،اسلاممیآورد.اماممیفرماید:اورابکشید)حرعاملی،1409،
110/29(.صاحبِکشّاف القناع نیزحقوقآدمیراساقطنمیداند)رک:بهوتی،

.)164/3،1418
قول دوم: بعضیازاصحابوفقهایمعاصرقائلبهساقطشدنقصاصو
که معتقدند قول این به قائلان بجنوردی،44-45/1،1419(. )رک: هستند دیات
قصاصازاحکامامضایینیست،بلکهاسلامآنراآوردهاستومعروفازسیرۀ
پیامبراعتنانکردنبهخونهایریختهشدهدردورانجاهلیتبودهوآنحضرت
کسیرابرایآنمؤاخذهنفرمودهاست.یکیازمؤیّداتاینقولروایتِمغیرهاست
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کهباجماعتیازبنیمالکبرمقوقسپادشاهمصرواردشد،هنگامبازگشتمغیره
رفقایخودراکشتوبهمدینهفرارکردومسلمانشدوخمساموالخودرابر
پیامبرعرضهداشت.پیامبرآنرانپذیرفتوفرمود:درفریبخیرینیست.مغیره
ازرفتارپیامبربرجانخودترسید.پیامبرفرمود:»السلامیجبّماقبله«)أحمد
بنحنبل،199،205/4-204؛رک:ابنابیالحدید،10/20،1378-9؛رک:کلینی،
324/8،1367(.ظاهرِاینکلامواجبنبودندیهپسازاسلاماست،بلکهحلال

بودناموالنیزازآنفهمیدهمیشود.
سقوط مفادحدیث، ظاهر میگوید: رابطه این در لنکرانی فاضل آیتاللّه
اینگونهحقوقمیباشد؛زیرافرضآناستکهقصاصبهعنوانمثالدراسلام
ثابتشدهودرادیانپیشینسابقهاینداردوثبوتآنبهحکمعقلوعقلاهم
لباب)بقره،179(.

َ
ال اولى  يا  حياةٌ  القصاصِ  في  لکم  تعالیو  خداوند قول نیست.

اِشعاربهایننکتهداردکهصاحبانعقلهادرجانهایخودنسبتبهاینحکمالهی
خضوعنداشته،بلکهبهارشادخدایتبارکوتعالینیازدارند.حکمابتداییعقل
برخلافحکمشرع،قصاصرانابودیواعدامیعلاوهبرنابودیقبلیمیداند.
بنابراینمقتضایفرمودۀپیامبر:السلامیجبّماقبله؛سقوطقصاصاست)فاضل

لنکرانی،267-268/1،1383(. 
قول سوم: قولبهتفصیلاستکهفخرالمحققینقائلبهآناست)فخرالمحققین،
555/4،1387(.درمسالکضمنانتقادآمدهاستکهاینقولخالیازتحکم

نیست)شهیدثانی،34/15،1413(.
قول چهارم:قولبهتفصیلاستبهاینصورتکهقاعدۀجبّدرآنچهبینعقلا
وادیانگذشتهواسلاممشترکاست،جارینمیشودودرآنچهتنهادرشرعاسلامی

ثابتشدهجاریمیگردد)رک:مکارمشیرازی،182/2،1411(.
دراینرابطهنیزقولصحیح،عدمشمولقاعدهاست؛زیراهمانگونهکهگفته
شد:قصاصازاحکامعُقلاییبودهوچنیناحکامیمشمولقاعدۀجبّنمیشوند.

ضمنآنکهشمولقاعده،نسبتبهحقوقغیرمالیخلافامتنانمیباشد.
بنابراین،قاعدهچهدرحقوقمالیوچهغیرمالیجارینمیشود.پسهرگاه
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کافر،مالمسلمانیراغصبنمودهودردستشتلفشود،قطعوجبّاسلامدر
اینجاموجبضرربرمسلمانشدهوخلافامتنانخواهدبود.همچنین،اگرکافر
مسلمانیرابکشدوبعدازآناسلامآورد،قصاصازاوساقطنمیشود؛زیرااگرچه
سقوطقصاصدرحققاتلیکهمسلمانشدهامتنانمحسوبمیشود،ولینسبتبه
اولیایدمخلافامتنانمیباشد،پسمجالیبرایجریانقاعدهدراینمواردنیست.

3-2( عقود و ایقاعات:هرگاهازکافرعقودوایقاعاتیصادرشود؛مثلًانکاحکند
ونکاحویبعضیازشرایطصحتدراسلامرادارانبودهیاطلاقیاینچنینانجام
دادهیاوقفیاوصیتیاصدقهومانندآنداشتهباشد،اینسؤالمطرحمیگرددکهآیا
قاعدۀجبّشاملآننیزمیشودیاخیر؟البتهبیعیکهکافرانجاممیدهددرصحت

آناشکالیوجودندارد.
برایتحقیقدراینقسمبایدگفت:بحثازشمولوعدمشمولقاعده،در
جاییاستکهقائلبهبطلانعقدکافردرحالکفرشباشیم.دراینهنگاممطرح
میشودکهآیابعدازاسلاماو،قاعدهشاملآنشدهوبهحسبشمولقاعده،عقدش
صحیحاست،یاشاملنشدهوعقدسابقهمچنانباطلمیباشد؟درصورتیکهقائل
بهصحتعقودویدرزمانکفرباشیم،مجالیبرایبحثازشمولیاعدمشمول

قاعدهنخواهدبود؛زیراشمولقاعده،فرعبربطلانعقدمیباشد.
صاحبجواهربهصحتعقدکافردرحالتکفرشقائلبوده)نجفی،1404،
9/31-8؛416/36-415(وروایاتینیزدرتأییداینقولواردشدهاست)حرعاملی،
کفرشان درحالت کافران عقدهای معتقدند: فقها اکثر ولی 267/22(؛ ،1409
صحیحنمیباشد)رک:حسینیمراغی،501/1418،2-499؛بجنوردی،45/1،1419-
مکارم 272/1-270؛ فاضللنکرانی،1383، شیرازی،43/1413-41؛ حسینی 44؛
شیرازی،183/2،1411-182و187؛رک:نووی،روضةالطالبین،490/5،1412(.

درمسئلۀعقودوایقاعاتسهقولوجوددارد:
ایقاعاتاست؛زیرااطلاققاعده، قول اول:شمولقاعدهنسبتبهعقودو
شاملهمۀمواردمیشود.ضمنآنکهغرضازقاعده،لطفومنّتازناحیۀشارعو
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ترغیبکفّاربرایپذیرشاسلامبودهکهباشمولآنهمخوانیدارد.گذشتهازاین
هنگامیکهشارع،زکات،خمس،حقوقفقراوساداترابهخاطرترغیببهاسلام
ساقطمیکند،ساقطکردنایناسباببهطریقاُولیخواهدبود)فاضللنکرانی،

277/1،1383؛حسینیشیرازی،43،1413-41؛نووی،490/5،1412(.
علاوهبراین،روایتأبیعثماننهدیدربحارالأنوارتأییدکنندۀایننظراست.
»قال:جاءرجلٌإلیعمر،فقال:إنّیطلّقتاِمرأتیفیالشرکتطلیقةوفیالسلام
تطلیقتینفماتری؟فسکتعمر،فقاللهالرجل:ماتری؟قال:کماأنتحتّییجئ
علیّبنأبیطالب،فجاءعلیٌفقال:قصّعلیهقصّتک،فقصّعلیهالقصّة،
فقالعلیٌ:هدمالسلامماکانقبله،هیعندکعلیواحدة)مجلسی،1403،

.)230/40
نحوۀدلالتروایتبرفرضاعتباربهاینصورتاستکهمجموعاًسهطلاقواقع
شده،ولیبهدلیلآنکهیکیازطلاقهایسهگانهقبلازاسلامودرزمانشرکرخ
دادهوبراساسقاعدۀجبّآنطلاقدرحکمعدمتلقیمیشود،نتیجهآنمیگردد
کهاوسهطلاقهنشدهاست.بهتعبیردیگر،قاعدۀجبّطلاقپیشازاسلامراکانلم
یکنکردهاست.البتهاینروایتازروایاتاهلسنتبودهوازنظرسندیدردیدگاه

شیعهمعتبرنیست.
قول دوم: شاملنشدنقاعدهنسبتبهعقودوایقاعاتاست.اینقولمبتنیبر
ثابتنشدناطلاقبرایقاعدهمیباشد.قائلانبهاینقولمعتقدند؛عقودوایقاعات
همانندبدهیهاوضمانغصبواتلاف،ازحقوقویژهمردمبودهوبااسلامبرداشته
نمیشود.ازآنجاکه،روایتبحارنیزضعیفبودهوضعفِآنجبراننشدهواز
اصحابکسیبراساسآنفتواندادهاست،مجالیبرایاعتمادبهآنوجودندارد.
بنابراین،حکمدراینمواردبهمقتضایادلّهبازگشتمیکندکههماناستصحاب
حکمثابتدرحالتکفراست؛زیراکفارمکلفبهفروعهستند.براساسایننظر،
اگرکافر،زنیرابهعقدخوددرآوردیاچیزیراخریدارینمایدیاقرضکند،سپس
مسلمانشود،اشکالیدرباقیماندنایناموربرحالخودنیستواسلامآنراجبّ

نمیکند)مکارمشیرازی،183/2،1411-182و187(.
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و داده احتمال را قول این عناوین تفصیلاست.صاحب به قول قول سوم:
صورتهاییبرایآنذکرکردهاست:

1-بینآنچهصاحببحاردربارۀآننقلنمودهوغیرآنتفاوتوجوددارد.
قاعدهدراولیجاریشدهودردومینمیشود.

2-بیناسبابتکلیفیووضعیتفاوتوجوددارد.قاعدهدراولی،مانندسبب
غسلوامثالآنجاریگردیدهودردومیمانندسببحرمتنکاحجارینمیگردد.
3-بینسببتامدرحالتکفرمانند:جنابتوحیضوحدثاصغرورضاع
کاملوزناولواطوامثالآنکهسبببرایتحریمنکاحبوده،ولیمنجربهحد
نمیگردندوبینسببناقصیکهپارهایازآندرحالکفربهدستآمدهوپارهای
دیگردرحالتاسلاممانندآنکهیکطلاقدرحالکفرانجامگرفتهودوطلاق
دیگردراسلامصورتپذیرفتهباشد؛تفاوتوجوددارد.بهاینمعناکهاسلام،طلاق
زمانکفررابرایعملبهروایتبحارازبینبردهودوطلاقبعدیراازبیننمیبرد

)رک:حسینیمراغی،500-501/2،1418(.
صورتدیگریازتفصیلازمحققبجنوردیواردشدهوقولمختارشاینستکه
درمواردیمانندوطیدرعدّهیاوطیبازنشوهردارولواط،قاعدهجریانداشتهو
درمسئلهحدثهاییکهموجبغسلیاوضویاتیمممیشوند،جریانپیدانمیکند؛
زیراشارع،طهارتراشرطعباداتیچوننمازوطوافومسّقرآنقراردادهاست

)رک:بجنوردی،44-45/1،1419(.
دراینجانیزنظرصحیح،قولبهعدمشمولقاعدهاست؛زیراهمانگونهکه
گذشت،علاوهبرآنکهعقودوایقاعاتازحقوقویژۀمردمبودهوبااسلامبرداشته
نمیشود،باتوجهبهضعفروایتبحار،حکمدراینمواردبهاستصحابحکمثابت

درحالتکفربرمیگردد؛چونکفارمکلفبهفروعاند.

3(حقوق مشترک بین خداوند و مردم 
حقوقمشترکبینخداوندومردممانندِزکات،خمسوکفاراتاست.ظاهراً
حدیثجبّاینگونهحقوقراشاملشدهومشهور،سقوطزکاتبعدازاسلاماست
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)نجفی،62/15،1404؛فاضلدربندی،616،1284؛حسینیمراغی،496/2،1418؛
بهوتی،194/2،1418(.

صاحبخزائن الأحکاممیگوید:ظاهراصحابدرآنچهمانندِزکاتوخمس
بودهوبهعبارتدیگرحقوقمشترکبینخداومردممیباشد،جریانوحجیت
قاعدهاست)فاضلدربندیف616،1284؛رک:حسینیمراغی،496/2،1418(.بهوتی
نیزازقولپیامبرنقلمیکندکهفرمود:زکاتبرکافرواجبنیست)بهوتی،1418،

.)194/2
باوجوداین،صاحبمدارکوبهدنبالاومحققسبزواری،درسقوطزکاتو
مانندآنتوقفکردهاند)رک:موسویعاملی،42/5،1411؛سبزواری،426/2،1247(.
صاحبجواهرگفتهاست:توقفصاحبمدارکبهخاطرضعفسندومتننامأنوس

است)نجفی،61-62/15،1404(.

1-3( کفارات: بحثدربارۀشمولقاعدۀجبّبرایکفارات،هنگامیقابلطرح
به استکهبهصحت»قسم«و»نذر«ازسویکافرقائلشویم.درصورتیکه
صحتقائلباشیموقسمیانذریازاودرحالتکفرصادرشدهوباآنمخالفت
نمودهباشد،کفارهبرویواجباستوهرگاهمسلمانشود،بهمقتضایقاعدۀکفاره
ازویساقطمیگردد،ولیاگربهصحتیمینونذرِکافرقائلنشویم،باحنثقسم،
کفارهبراوواجبنشدهودرنتیجه،موضوعقاعدهمنتفیاست)رک:روحانی،
277/23،1412-276(.ازآنجاکهدیدگاههادربارۀقسمونذراندکیباهمتفاوت

دارد،هرکدامراجداگانهموردبحثقرارمیدهیم:
1-1-3( قَسَم : سهقولدراینرابطهوجوددارد:

قول اول: مشهورِفقهاقائلبهصحتقسَمبودهوازشیخدر مبسوط)رک:
طوسی،194/6،1387(وپیرواناو)رک:قاضی،406/2،1406(وازبیشترمتأخران
)رک:حلّی،یحییبنسعید،417،1405؛علامۀحلّی،84/2،1410؛شهیداول،1417
،166/2؛ابنقدامه،بیتا،161/11(همیننقلشدهاست.صاحبمسالکنیزاین
قولرابهصورت:أنّهالأشهرمطرحنمودهاست)شهیدثانی،203/11،1413(.صاحب



129

بررسی قاعدۀ جَبّ 
با نگاهی تاریخی و 

تطبیقی

جواهرمیگوید:همانگونهکهقسمازمسلمانصحیحاستازکافرنیزصحیحاست،
اگرچهکفرشبهانکارخالقبیانجامدودلیلشاطلاقادلّهوعمومیتآنازکتابو
سنتمیباشدکهپسازآنکهاورامخاطببهفروعشریعتبدانیم،اینعمومیتبا
کفرویمنافاتندارد.همچنینعمومیّتقولپیامبر:»البیّنةعلیالمدّعیوالیمین
علیمنانکر«کهشاملیمینکافرنیزمیگردد،اگرچهمنکرخدایتعالیباشد.در

اینرابطه،کسیقائلبهتفصیلنیست)نجفی،256-259/35،1404(. 
گاهیبرایصحتِیمینِکافربهنصوصیاستدلالمیشودکهبرصحیحبودنِ
قسَمخوردنِکافربهخدایتعالی،دلالتدارد؛مانندصحیحۀحلبیازامامصادق
کهسؤالکرد؛گاهیازافرادملتهایدیگر،خواستهمیشودقسمبخورند،امام
بهخدایعزّوجلقسَمبدهید تنها باللهعزوجل«آنهارا الّا فرمود:»لاتحلّفوهم
)حرّعاملی،266/23،1409(.عبداللهبنقدامهیمینراتوسطکافرصحیحدانسته
وکفارهرابراولازمدانسته،اومعتقداست،شافعیقائلبهاینقولاست)رک:

ابنقدامه،161/11(.
قول دوم: قسمکافرصحیحنیستوایننظرشیخدرخلافوابنادریسحلّی
میباشد.شیخطوسیمیگوید:قسمکافربهخدامنعقدنمیگرددوبراوکفاره
حنثقسمواجبنمیشود.ویمیگوید:ابوحنیفهبهایندیدگاهقائلبودهوادامه
میدهد:دلیلماایناستدرصورتیقسمبهخداصحیحاستکهشخصاداکنندۀ
قسمنسبتبهخدایتعالیعارفباشدوچونکافرنسبتبهخدایتعالیهیچگونه
شناختینداردپسقسمویصحیحنیست.دلیلدیگراصلبرائتذمهاستکه
ذمۀکافرراازقسمیکهاداکردهبریمیداندودلیلدیگرسخنپیامبراست:
»السلامیجبّماقبله«.ازطرفدیگر،کفارهنیازمندبهنیتاستوکسیکهخدارا
نمیشناسدصحیحنیست،نیتکردهوبهاوتقرّبجوید)طوسی،116/6،1407و

117؛ابنادریسحلّی،48/1410،3(.
درردّاینسخنگفتهمیشود،گفتاراخصّازمدعاست؛زیراکافریکهبهخدا
اعتقادداشتهوتنهانبوتراانکارمیکند،خدارامیشناسدودوامریکهایندلیلاز
آنترکیبیافته،برهیچموردیمنطبقنیست؛زیراشرطصحتیمین،قسمخوردنبه
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خدایتعالیاستوچیزدیگرشرطآننیستواینشرطبراعترافبهخداوشناخت
اومتوقفنمیباشد،بلکهممکناستقسمخوردنبهخداباعدمشناختنسبتبه

خداوندصورتپذیرد.
صاحبجواهربعدازردّقولشیخدرخلافمینویسد:بهغیرازابنادریسکه
نسبتهایویمعلوماست،دربینفقهابرصحتقسمخوردنکافراتفاقِنظروجود
دارد.بنابراینقولبهصحتقسمتوسطکافربسیارقویاست؛بهویژهضعفدلیل
ذکرشدهکهاصلبرائتباشد،آشکاربودهواینکهکافرنسبتبهخداشناختیندارد،

درستنمیباشد)نجفی،258-259/35،1404(.
قول سوم:تفصیلاستبهاینصورتکه،بینکافریکهکفراوبهاعتبار
جهل،نسبتبهخدایتعالیبودهوکافریکهکفرشازناحیۀانکارنبوتیایکیاز
واجباتباشد،فرقگذاشتهمیشودوآنچنانکهدرمختلفآمدهدرحالتاولقسم
منعقدنگردیدهودرحالتاخیرمنعقدمیشود)رک:علامۀحلّی،172/8،1413(.
صاحبریاضقولبهتفصیلراتقویتواختیارنمودهوآنرابهصاحبتنقیح
نسبتدادهاست)رک:طباطبایی،183/13،1421؛حلّی،مقدادبنعبدالله،1404،
ثانی، مسالکاینقولرابرگزیدهاست)رک:شهید 509/3(.همچنینصاحب

.)204/11،1413
2-1-3( نذر: آنچهپیرامونیمینگفتهشددررابطهبانذرنیزمطرحمیشودبااین
تفاوتکهدرنذرکافردوقولوجوددارد:قولبهصحتنذر)روحانی،277/23،1412؛
ولی )زینالدین،157/3،1413( آن دیگرعدمصحت و طباطبایی،183/1421،13(
دراینجاقولمشهورعدمصحتنذرمیباشد)زینالدین،157/3،1413؛روحانی،

.)277/23،1412

ازجملهحقوقمشترکجزیهاستوآنمالیاستکهدرهر 2-3( جزیه: 
)علامۀ میشود گرفته اسلام سرزمین در اقامتشان بهخاطر کتاب اهل از سال
حلّی،275/9،1415(.هنگامیکهکافرپیشاززمانپرداختجزیهمسلمانشود،
به تذکرةنسبت بلکهصاحب ازاوست، بینفقها،ساقطشدنجزیه معروفدر
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حلّی،313/9،1415؛رک:روحانی، )علامۀ است کرده اجماع ادعای مسئله، این
69/13،1412(وهرگاهپساززمانپرداختجزیهوپیشازادایآنمسلمانگردد،

درسقوطیاعدمسقوطدونظروجوددارد:
شیخ و مفید شیخ اختیار و است سقوط به قول اشهر قول أشهر: قــول 
طوسیوقاضیوابنادریسوعلامهمیباشد.شیخمفیددرمقنعةمیگوید:
هنگامیکهذمّیمسلمانشود،جزیهازاوساقطمیگردد،چهاسلامشپیشازفرا
رسیدنزمانجزیهباشد،یادرهمانزمانویاپسازآن)شیخمفید،279/1410؛
طوسی،193/1400؛قاضی،184/1،1406؛ابنادریسحلّی،473/1،1410؛علامۀ

حلّی،439/4،1413(.
قول مشهور: ازبعضیاصحابامامیهنقلشدهاستکهآنانقائلبهساقط
نشدنجزیهازذمیاند)رک:شهیدثانی،73/3،1413(.شیخمفیدمیگوید:بعضی
گفتهاند:ذمیهرگاهپیشازفرارسیدنزمانجزیهاسلامآورد،براوجزیهاینیست
واگرپساززمانمذکوربودهباشد،بایدجزیهرابپردازد)شیخمفید،279،1410(.

محور چهارم: شمول قاعده نسبت به احکام تکلیفی و احکام وضعی
اگرچهاینمبحثباعنوانحکموضعیوحکمتکلیفیبامباحثپیشینکهاز
زاویهنگاهبهحقوقانسانهاوحقوقاللهارائهگردید،آمیختگیبسیارجدّیداشته
وتداخلدومبحثازنوعتداخلهایحداکثریاست،درعینحالگشودنیک
زاویهدربحثبهعنوانحکموضعیوحکمتکلیفیونسبتقاعدۀجبّباآنها
ضروریمیباشد.اینبهایندلیلاستکهاصولًاحکموضعیوحکمتکلیفی
زاویهایبرایبحثبودهوخواستگاهیبراینگاهکردناستونیزبهدلیلآنکه
مباحثاصولیخاصیبدانهاتعلّقداشتهوجایگاهمهمیرادرفقهاحرازنمودهو
بهمثابهیکگفتمانمیباشند.ازاینرو،اگرچهپیشترمباحثیارائهگردیدکهشمول
قاعدهرانسبتبهحوزههایمختلفنشاندادهودرذیلحکموضعییاتکلیفی
هستنداماضروریاستبحثیازخواستگاهوضعیوتکلیفیبازنمودهتانسبت
قاعدهباحکموضعیوحکمتکلیفیوادبیاتمربوطبهآنروشنشود،هرچند
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محتوایاینبحثچیزیفراترازآنمصادیقومواردنباشد.ایندرحالیاستکه
زاویهپیشیننیزبایدمستقلًامطرحشودوبحثپیرامونحقوقواقسامآنوگفتمانی
کهدرفقهاسلامیبهعنوانحقوقالله،حقوقالناسوحقوقمشترکوجوددارد،
ضروریاست.بنابراینازاینجهتکهمحتواهاقابلاندراجدریکدیگرهستند،
نمیتواناشکالکرد؛زیرابحثوزاویهآنوگرهخوردناینمبحثبهگفتمانهای
فقهیایجابمیکنددومبحثداشتهباشیم.اینمباحثسرنوشتقاعدۀجبّرابا

دوگفتمانحقوقواحکامروشنمیسازد.
اکنوندراینبحثبااینسؤالروبروهستیمکهآیاقاعدهافزونبراحکامتکلیفی
کهآنراتحتشمولخودقرارمیدهد،احکاموضعیرانیزدربرمیگیردیانه؟در

پاسخبایدگفت:دراینرابطهسهدیدگاهوجوددارد:
دیدگاه اول:قاعدهتنهانسبتبهخطاباتتکلیفیمحضبودهوشاملخطاب
وضعینمیشود.صاحبجواهرمعتقدبهایندیدگاهاست.اومیگوید:هرگاهکافر
مسلمانشود،درنزدماغسلبراوواجباستواختلافیدرآننمیبینم؛زیرامراد
از»یجبماقبله«تنهانسبتبهخطاباتتکلیفیصرفاست،نهدرآنچهخطابدر

آنوضعیاست)نجفی،40/3،1404(.
دیدگاه دوم:قولبعضیازفقهامانندابوحنیفهاستکهمیگویندقاعدهشامل
احکاموضعیمیشودواختصاصیبرایحدیثجبّنسبتبهاحکامتکلیفینیست.
براساسایندیدگاه،کافرپسازاسلامآوردنلازمنیستکسبطهارتکنداگرچهدر
حالکفرجنببودهیاعادتماهیانهداشته،زیراپیامبرپسازاسلامآوریکافرانآنان
رابهغسلامرنفرمودهاست)ابنقدامه،بیتا،206/1؛حسینیشیرازی،40-41،1413(.
حکم ولی میشود، شامل را وضعی و تکلیفی احکام قاعده سوم: دیدگاه 
هــمــدانــی،276/3،1416؛ )رک: میشود استثنا قاعده از جنابت مانند حدث
سبزواری،388/2،1247؛رک:حسینیعاملی،597/9،1419(.بینقولاولوسوم
دررابطهباساقطنشدنغسلبااسلام،اشتراکوجوددارد،ولیبراساسقولاول
ساقطنشدنغسلبهخاطرعدمشمولقاعدهبرایآثارواحکاموضعیبودهوبر

اساسقولسومبهخاطراستثنایازقاعدهاست.
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رأی مختار:
ازاحکاموضعیازشمولقاعدهخارجاستوآن،دستهای بهیقین،بخشی
ازاحکاموضعیاستکهدرزمرهحقالناسمیگنجد،همچونضمانودیون،
ولیسؤالایناستکهآندستهازاحکاموضعیکهدرزمرهحقالناسنمیگنجد،
همچونقذارتناشیازجنابت،نجاست،زنازادهبودن،وضعیتحاصلازرضاعی
بودنوخویشاوندیهایسببی،آیااینهاکههمگیازاحکاموضعیهستند،مشمول
قاعدۀجبّقرارمیگیرندیانه؟درپاسخبهاینسؤالهمانگونهکهگذشتفقیهان

بهچنددستهتقسیمشدهاند.
قولراجحایناستکهقاعدهمواردفوقرافرانمیگیرد.اینبهآندلیلاست
کهاثرحاصلازعواملیکهایناحکاموضعیرادرپیدارند،ارتباطیبهاسلامو
غیراسلامندارد،درنتیجهمشمولقاعدهقرارنمیگیرد.آنچهمشمولقاعدهاستاین
استکهبتوانوضعیتقبلوبعدازاسلامآنراازیکدیگرمتمایزقراردادکهتنها
دراحکامتکلیفیوجوددارد.اگرهمتسلیمشویمکهقاعدهامتنانیبودهومیتواند
احکاموضعیرامانندجنابتوقذارتدربرگیرد،ولیبایدبپذیریم،یقیناًبخشیاز
احکاموضعیمانندبحثخویشاوندیوسببرادربرنگرفته؛زیرانظاماتخانوادگی

بههممیخورد.

نتایج بحث:
یک( قاعده،حقوقخداوندوحقوقمشترکراشاملگردیدهوحقوقاختصاصی

مردممشمولآنقرارنمیگیرد. 
دو(تفاوتبینحقوقمشترکوحقوقاختصاصیمردمدرایناستکهاولی
راشارعتأسیسکردهبههمینخاطررفعآننیزباشارعمیباشدبرخلافدومیکه

تأسیسشباعقلابودهوشارعآنراامضانمودهاست.
سه(همهفقیهانیکهبهقاعدهمعتقدندبراینعقیدهمیباشندکهقاعدهاحکام

تکلیفیرادربرمیگیرد.
الناسمیگنجدهمچون چهار(بخشیازاحکاموضعیکهدرزمرهحقوق
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ضمانودیونیقیناًازشمولقاعدهخارجاست.همچنینآندستهازاحکاموضعی
کهدرزمرۀحقوقالناسنبودههمچونقذارتناشیازجنابتونجاست،وضعیت
حاصلازرضاعیبودنوخویشاوندیهایسببی،تحتقاعدهقرارنگرفته؛زیرااثر
حاصلازعواملیکهایناحکاموضعیرادرپیدارندبهاسلاموغیراسلامربطی
نداردومشمولقاعدهقرارنمیگیرد.چیزیمشمولقاعدهاستکهبتوانوضعیت
قبلوبعدازاسلامآنراازیکدیگرمتمایزقراردادکهتنهادراحکامتکلیفیوجود

دارد.
پنج( بحثپیرامونقاعدۀجبّبادوگفتمانفقهیحقوقازیکطرفواحکام
وضعیوتکلیفیازطرفدیگربهصورتجداگانهوازدوزاویهضروریاست،
اگرچهمصادیقومواردآنیکیباشد.حکموضعیوحکمتکلیفیبهدلیلآنکه
مباحثاصولیخاصّیبهآنهاتعلقداشتهوجایگاهمهمیرادرفقهاحرازکرده
است،بهمثابۀیکگفتمانبودهوزاویهایبرایبحثوخواستگاهیبراینگاهکردن

میباشد.
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10.انصاری،مرتضی.)1418(.کتاب الطهارة.چاپاول.قم:مؤسسةالهادی.
11.بجنوردی،حسن.)1419(.القواعد الفقهیة.چاپاول.قم:نشرالهادی.

12.بروجردی،مرتضی.)1368(.مستند العروة الوثقی.چاپاول.قم:لطفی.
اول.بیروت:دار الإقناع.چاپ متن  عن  القناع  یونس.)1418(.کشاف  13.بهوتی،منصوربن

الکتبالعلمیة.
14.بیهقی،ابوبکراحمدبنحسین.)1414(.السنن الکبری.چاپاول.بیروت:دارالکتبالعلمیة.

15.جواهری،محمد.)1424(.المفید من معجم رجال الحدیث.چاپدوم.بیجا:بینا.
.16.حرعاملی،محمدبنحسن،)1409(.وسائل الشیعة.چاپاول.قم:مؤسسهآلالبیت

17.حسینیروحانی،سیدمحمدصادق.)1412(.فقه الصادق.چاپاول.قم:دارالکتاب.
18.حسینیشیرازی،سیدمحمد.)1413(.الفقه،کتاب القواعد الفقهیة.چاپاول.بیروت:مؤسسه

.امامرضا
19.حسینیعاملی،سیدمحمدجواد.)1419(.مفتاح الکرامة في شرح قواعد العلامّة.چاپاول.

قم:دفترانتشاراتاسلامی.
النشر اول.قم:مؤسسة الفقهیة.چاپ میرعبدالفتاح.)1418(.العناوین  مراغی،سید 20.حسینی

السلامی.
21.حکیم،سیدمحسن.)1416(.مستمسك العروة الوثقی.چاپاول.قم:مؤسسهدارالتفسیر.

22.حلبی.)1400(.السیره الحلبیه.بیجا:بینا.
اول.قم:کتابخانه الشرائع.چاپ لمختصر  الرائع  عبدالله.)1404(.التنقیح  بن 23.حلّی،مقداد

آیتاللهمرعشینجفی.
24.حلّی،یحییبنسعید.)1405(.الجامع للشرائع.چاپاول.قم:مؤسسةسیدالشهداءالعلمیة.

25.رافعی،عبدالکریم.)بیتا(.فتح العزیز.بیجا:بینا.
26.رعینی،حطاب.)1416(.مواهب الجلیل فی شرح مختصر خلیل.چاپسوم.تهران:دارالفکر.

27.زینالدین،محمدامین.)1413(.کلمة التقوی.چاپسوم.قم:ناشرسیدجوادوداعی.
اول.قم:مؤسسه الإرشاد .چاپ شرح  في  المعاد  28.سبزواری،محمدباقر.)1247(.الذخیرة 

.آلالبیت
29.سرخسی،محمدبناحمد.)1406(.المبسوط.بیروت:دارالمعرفة.

30.شافعی،محمدبنادریس.)1403(.کتاب الأم.چاپدوم.بیجا:بینا.
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31.شوکانی،محمدبنعلیبنمحمد.)1973(.نیل الأوطار.بیروت:دارالجیل.
32.شهیداول،محمدبنمکی.)1417(.الدروس الشرعیّة في فقه الإمامیة .چاپدوم.قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
33.شهیدثانی،زینالدینبنعلی.)1413(.مسالک الافهام إلی تنقیح شرائع الإسلام .چاپ

اول.قم:مؤسسةالمعارفالسلامیة.
34.شیخمفید،محمد.)1410(.المقنعة.چاپدوم.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

35.طباطبایی،سیدعلی.)1421(.ریاض المسائل.چاپاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
36.طوسی،محمدبنحسن.)1407(.الخلاف.چاپاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
37.ــــــــ.)1387(.المبسوط فی فقه الامامیة.چاپسوم.تهران:المکتبةالمرتضویة.

38.ــــــــ.)1400(.النهایة في مجرد الفقه و الفتاوی .چاپدوم.بیروت:دارالکتابالعربي.
39.عبداللهبنقدامة.)بیتا(.المغنی.نوبتچاپجدیدباافست.قاهره:مکتبةالقاهرة.

40.علامۀحلّی،حسنبنیوسف.)1410(.إرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمان.چاپاول.قم:دفتر
انتشاراتاسلامی.

41.ــــــــ.)1420(.تحریر الأحکام الشرعیّة علی مذهب الإمامیة.چاپاول.قم:موسسهامام
.صادق

.42.ــــــــ.)1415(.تذکرة الفقهاء.چاپاول.قم:مؤسسهآلالبیت
43.ــــــــ.)1413(.مختلف الشیعة فی احکام الشریعة.چاپدوم.قم:دفترانتشاراتاسلامی.
البحوث اول.مشهد:مجمع المذهب .چاپ تحقیق  في  المطلب  44.ــــــــ.)1412(.منتهی 

السلامیة.
45.فاضلدربندی،آقابنعابد.)1284(.خزائن الاحکام.بیجا:بینا.

.46.فاضللنکرانی،محمد.)1383(.القواعد الفقهیة.چاپدوم.قم:مرکزفقهالائمةالاطهار
فی شرح مشکلات  الفوائد  یوسف.)1387(.ایضاح  بن بنحسن 47.فخرالمحققین،محمد

القواعد.چاپاول.قم:مؤسسهاسماعیلیان.
48.فیضکاشانی.محمدمحسن،)بیتا(.مفاتیح الشرائع.چاپاول.قم:انتشاراتکتابخانهآیت

.اللّهمرعشی
49.قاضی،عبدالعزیزبنبرّاج.)1406(.المهذّب.چاپاول.قم:دفترانتشاراتاسلامی.

50.قمی،علیبنابراهیم.)1367(.تفسیرقمی.چاپچهارم.قم:مؤسسۀدارالکتاب.
51.کلینی،محمدبنیعقوب.)1367(.الکافی.چاپسوم.تهران:دارالکتبالاسلامیة.

52.مجلسی،محمدباقر.)1403(.بحار الأنوار الجامعة لدرر أخبار الأئمة الأطهار .چاپدوم.
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بیروت:داراحیاءالتراثالعربی.
.53.محققحلّی،جعفر.)1407(.المعتبر فی شرح المختصر.چاپاول.قم:مؤسسهسیدالشهداء

54.مزنی،اسماعیل.)بیتا(.مختصرالمزنی.بیجا:بینا.
.55.مکارمشیرازی،ناصر.)1411(.القواعد الفقهیّة.چاپسوم.قم:مدرسۀالمامأمیرالمومنین
56.موسویعاملی،سیدمحمد.)1411(.مدارک الاحکام فی شرح شرائع الاسلام.چاپدوم.

بیروت:موسسةآلالبیتلاحیاءالتراث.
57.میرزایقمی،ابوالقاسم.)1417(.غنائم الایام في مسائل الحلال و الحرام .چاپاول.قم:دفتر

انتشاراتاسلامی.
هفتم. الإســلام .چــاپ شرائع  شرح  في  58.نجفی،محمدحسن.)1404(.جواهرالکلام 

بیروت:داراحیاءالتراثالعربی.
59.نووی،محییالدین.)1417(.المجموع شرح المهذّب.چاپاول.بیروت:دارالفکر.

60.ــــــــ.)1412(.روضةالطالبین.چاپسوم.بیروت:مکتبالاسلامی.
61.همدانی،آقارضا.)1416(.مصباح الفقیه.چاپاول.قم:مؤسسۀنشراسلامی.
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تحلیل فقهی -حقوقی
حکم تأسیس دفتر وکالت در ملک غیرتجاری1

محمدرضاخزعلی2
محمدتقیرفیعی3

چکیده
به نسبت مالکی هر أموالهم« علی مسلّطون »الناس تسلیط: فقهی اصلِ بهموجب
هرگونهتصرّفوانتفاعیرادارد،مگردرمواردیکهقانوناستثناکرده مایملکخود،حقِّ
باشد)مادۀ30قانونمدنی(.یکیازایناستثنائات،تبصرۀبند24مادۀ55قانونشهرداری
استکهبهموجبآندایرکردنمحلکسبدرمنطقۀغیرتجاریممنوعاستودرانتهای
تبصرهآمدهاست:»دایرکردندفتروکالتو...بوسیلۀمالک،استفادهتجارینیست.«
مفادتبصرهوبهویژهعبارتپایانیآنابهاماتیداردکهاشکالاتیرادرعملبهوجودآورده
است.نگارندگانباروشتوصیفیتحلیلیدرپیپاسخبهاینپرسشاندکه:»آیادایرکردن
دفتروکالتمصداقدایرکردنمحلکسباستواستفادۀتجاریمحسوبمیشود؟«

1.تاریخدریافت:1396/01/16؛تاریخپذیرش:1397/02/20
2.دانشجویدکتریحقوقخصوصیدانشگاهتهران)پردیسارس(؛)متخذازرسالهدکتریباعنوان:»مبانیحقوقیحاکم

mr.khazali93@ut.ac.ir:براستفادهازاملاکغیرتجاریشهری«(رایانامه
rafiei@ut.ac.ir:3.دانشیاردانشگاهتهران)نویسندۀمسئول(رایانامه

سال سوم، شماره پیاپی هشتم، پاییز 1396

فصلنامۀ
علمی پژوهشی
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باحکمذکرشدهدرصدرآن« بهبررسی»ارتباطبینحکممندرجدرذیلتبصره، و
پرداختهوسپسبهبررسی»مفهوممخالفداشتنعبارتپایانیتبصره)قیدمالک(«پرداخته
واثباتمیکنندکهفاقدمفهوماست.درادامهبابررسیمعناومصادیق»غیرمالک«
کهمفهوممخالفقید»مالک«درانتهایتبصرهاست،آنرابازگشتبه»دفترمهندسی«
میدانندودستکم،کلامقانونگذاردرمورددفتروکالترا»مجمل«میشمارند.درپایان
نویسندگان،ضمنبررسیرویۀقضاییواندیشههایحقوقیدرخصوصمفادتبصرهوبه
کمکاصولمسلّمفقهیوحقوقیومقرّراتجاری،ثابتمیکننددفتروکالت،محل
کسبنبودهووکیل،تاجرنیستودایرکردندفتروکالتدرملکغیرتجاریتوسطمالک

ومستأجراستفادهتجاریبهشمارنمیآید.
کلید واژه ها:مادۀ30قانونمدنی؛بند24مادۀ55قانونشهرداری؛تبصرۀبند24
ماده55قانونشهرداری؛آرایقضاییتبصرۀبند24ماده55قانونشهرداری؛تجارینبودن

دفتروکالت.

مقدمه و طرح بحث
حقمالکیت،کاملترینحقّعینیاستکهانسانبرمالیداردوبهموجبآن
مالکحقّهرگونهانتفاعوتصرّفدرمالخودرادارد.ایناختیارِکاملوگسترده
برایمالک،بهعنوانیکاصل)اصلتسلیط(درحقوقما)ماده30قانونمدنی(
پذیرفتهشدهاست)کاتوزیان،106،1378(.البتهایناصلنیزمانندِهمۀاصولبا
استثنائاتفراوانیدرقوانینروبروشدهکهازجملهآنها؛مقرراتشهرداریدرزمینۀ

ساختوسازدراملاکونوعاستفادهازآنهاست.
یکیازوظایفشهرداریهابهموجببند24مادۀ55قانونشهرداریمصوّب
1334/4/11،صدورپروانۀبرایکلیهساختوسازهاییاستکهدرشهرمیشودو
بهموجبتبصرهذیلاینبند)الحاقی1352/5/17(شهرداریمکلّفاست،طبق
ضوابطنقشۀجامعشهر؛نوعاستفادهازهرساختمانرادرپروانۀصادرهبرایهر
ساختمانقیدنمایدوچنانچهمالکیامستأجربرخلافمندرجاتپروانۀساختمانی
درمنطقۀغیرتجاریمحلکسبیاپیشهویاتجارتدایرنماید،بهعنوانتخلّفوپس
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ازطیتشریفاتقانونیمقرّر،محلراتعطیلنماید.
قانونگذاردرذیلاینتبصره،باشمردنچندموردازمشاغل،دایرکردندفاتر
حکمِ این است. کرده تلقی غیرتجاری استفاده مالک، توسط را آنها به متعلّق
قانونگذارتفسیرهاوبرداشتهایمتفاوتیراازسویشهرداریهاوقضاتدادگاهها
وحقوقداناندرپیداشتهاستودرعمل،موجببروزمشکلاتیبرایصاحباناین
مشاغلگردیدهاست.درخصوصهمینتبصره،آرایمتعارضیازسویمراجعحل
اختلافاداریوقضاییصادرگردیدهکهدرنهایت،منجربهصدورآرایوحدتِ
رویۀمتعدّدینیزازسویهیئتعمومیدیوانعالیکشورونیزهیئتعمومیدیوان
عدالتاداریدررابطهبابعضیازاینمشاغلشدهاستوحتیدرخصوصیک
موردازمشاغلیادشده)مطبپزشکان(وضعمقرّراتجدیدرانیزدرپیداشتهاست.
قانونتجارت،درموادیکتاچهاربهتعریفوتبیینمفهومتاجرومعاملات
محسوب تجاری فعالیت وکالت، شغل اساس، این بر که است پرداخته تجارتی
نمیشودووکیلدادگستری،تاجرنیست؛درحالیکهعبارتانتهاییتبصرهموضوع
بهدنبالداشته، یافتهکهبرداشتهاوتفسیرهایاشتباهیرا بحثبهگونهایتنظیم
بهطوریکهدرحالِحاضرشهرداریهادایرکردندفتروکالتتوسطغیرمالک)بهطور
مشخصمستأجران(رامصداقدایرکردنمحلکسبدانسته،بنابراین،چنانچهدر
ملکغیرتجاریباشد،تخلّفمحسوبنمودهوجریمهتعیینمیکنند.حالآنکه،
چنانچهدایرکنندهمالکباشد،فعالیتاوراتجارینمیدانندومعلومنیستچه
تفاوتیبینماهیتفعالیتمالکومستأجردردایرکردندفتروکالتاست.البتهاین

سوءبرداشت،ناشیازتفسیراشتباهعبارتانتهاییتبصرهمیباشد.
درایننوشتهپسازبررسیمفادتبصرهوآرایقضاییصادرهونظریاتارائهشده
پیرامونآن،درنهایتبااستنادبهاصولمسلّمفقهیوحقوقیراهکارهاوتفسیرهای
عادلانهومنطبقباقانونارائهشدهاستکهموجبرفعابهامازمفادتبصره،بهویژه

عبارتانتهاییآنمیگردد.
لازمبهذکراست؛مسائلوابهاماتمطرحشدهکموبیشبرایبیشترِمشاغلِبازگو
شدهدرتبصره،وجودداردکهتأکیدنویسندگاندراینمقاله،برشغلوکالتاست.
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بخش اول
1- تبصره؛ ابهامات و نظرات مطرح راجع به مفاد آن 

میدارد: مقرّر الحاقی1352/5/17 شهرداری قانونِ مادۀ55 بند24 تبصرۀ 
»شهرداریدرشهرهاییکهنقشۀجامعشهرتهیهشده،مکلفاستطبقضوابط
نقشۀمذکوردرپروانههایساختمانینوعاستفادۀساختمانراقیدکند.درصورتیکه
برخلافمندرجاتپروانۀساختمانیدرمنطقۀغیرتجاریمحلِکسبیاپیشهویا
تجارتدایرشود،شهرداریموردرادرکمیسیونمقرّردرتبصرۀیکمادۀصداین
قانون،مطرحمینمایدوکمیسیوندرصورتاحرازتخلّفِمالکیامستأجر،باتعیین
مهلتمناسبکهنبایدازدوماهتجاوزنماید،درموردتعطیلیمحلکسبیاپیشه
ویاتجارتظرفمدتیکماهاتخاذتصمیممیکند.اینتصمیمبهوسیلۀمأموران
شهرداریاجرامیشودوکسیکهعالماًازمحلمزبور،پسازتعطیلیبرایکسب
وپیشهویاتجارتاستفادهنماید،بهحبسجنحهای،ازششماهتادوسالوجزای
نقدیازپنجهزارویکریالتادههزارریالمحکومخواهدشدومحلکسبنیز
مجدداًتعطیلمیشود.دایرکردندفتروکالتومطبودفتراسنادرسمیوازدواجو
طلاقودفترروزنامهومجلهودفترمهندسیبهوسیلۀمالک،ازنظراینقانوناستفادۀ

تجاریمحسوبنمیشود.«
آنچهازظاهرمفادتبصرهبرداشتمیشودایناستکهاولًا؛دایرکردنمحل
کسب،مصداقاستفادۀتجاریبودهواستفادۀتجاریازملکغیرتجاریتخلّف
است)متنتبصره(وثانیاً؛دایرکردندفتروکالتتوسطغیرمالکاستفادهتجاریبوده

واگردرملکِغیرتجاریباشد،تخلّفاست)عبارتانتهاییتبصره(.
ازمجموعنظراتیکهدرخصوصمعنایتبصرهوتفسیرآنبیانشده،دونظرقابل

توجهاست:
مشاغلِ سایر و وکالت دفتر کردن دایر اصل؛ در است: معتقد نظر یک
احصاشدهدرانتهایتبصره،درملکِغیرتجاریتخلّفاستوتنهادایرکردن
رأیشماره624 نمیگردد. تجاریمحسوب استفادۀ مالک، توسط اینمشاغل
دایر به اداریکهراجع ازشعبۀششمدیوانعدالت درتاریخ1372/7/12صادره
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کردندفتراسنادرسمیاست،تقریباًبیانگرهمیننظرمیباشدکهدرقسمتیازاین
رأیاینگونهآمدهاست:»شکایتشاکیبهجهاتذیلواردنمیباشد؛زیرا،اولًا؛
قسمتاخیرتبصرهبند24مادۀ55قانونشهرداریهامصرّحاستبهاینکه:دایر
کردندفتروکالتو...بهوسیلۀمالکازنظراینقانون،استفادهتجاریمحسوب
نمیشودوباعنایتبهاینکهموضوعتبصرۀفوقالذکردرخصوصاستفادۀتجاری
ومحلکسبوپیشهدرمنطقۀغیرتجاریاستوقیددایرکردندفتروکالتو...
بهوسیلهمالکازنظراینقانونتجاریمحسوبنمیگردد،حاکیاستکهدایر
کردندفاترمذکورازطرفغیرمالک،ولوتحتعنواناجاره،ازلحاظاینقانون
تجاریمحسوبمیگرددوالّاقیدمالکدرقانونلغولازممیآمدوقانونگذار
حکیماستودرمقامبیان،توجهبهتمامقیودداشتهاست.ثانیاًمادۀواحدۀقانونِ
مطبپزشکان،مصوّب1366/10/2مجلسمحترمشورایاسلامیمبنیبراینکه
فعالیتِشغلیپزشکانوصاحبانحِرفوابستهدرساختمانهایمسکونیوتجاری،
ملکیواجارهایبلامانعاست،نشانگرایناستکهادامۀفعالیتمطبپزشکیدر
مناطقِمسکونیازطرفغیرمالکمجازنبودهاستکهاقدامبهتصویباینمادۀ
واحدهگردیدهاستوالّادرصورتمجازبودن،نیازبهتصویبقانونجدیدواخذ
اجازهازقانونگذارنبودهاست.درنتیجه،سایرقسمتهایتبصرۀمزبوربهقوّت

خودباقیاست...«.
چندنکتهدرخصوصاینرأیقابلتأملاست:اولًا؛آنچهکهازنظرصادرکنندگان
اینرأیحتمیومفروضتلقیشده؛یعنیتجاریبودنفعالیتِوکیلدادگستریو
بهدنبالآنمحلکسبتلقیشدندفترآنهاکاملًابرخلافقانونوتعریفصورت
گرفتهدرآنازتاجروفعالیتتجاریومقرّراتراجعبهوکالتدادگستریاست
کهراجعبهآنهادرقسمتهایبعدیبهتفصیلبحثمیشود.ثانیاً؛صادرکنندگان
رأیبرایقیدِمالکدرتبصره،مفهومِمخالفقائلشدهوحتیمعتقدند:درغیر
اینصورتلغولازممیآید،درحالیکهطبققواعدحاکمدرباباصوللفظیه،همۀ
عباراتهمیشهدارایمفهومِمخالفنیستندکهراجعبهآندرقسمتهایبعدیبه

تفصیلبیشتریبحثخواهدشد.
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امّادرمقابلگروهیمعتقدند:کهبنابرحکمعامِمندرجدرتبصره،تنهادایرکردن
محلکسبدرمنطقۀغیرتجاریتخلّفاستواستفادهتجاریمحسوبمیگردد
ومشاغلمندرجدرذیلتبصره،دراصلشغلتجارینبودهومحلفعالیتآنهانیز
محلِکسبمحسوبنمیشود.پساصولًادایرکردندفتروکالتو...درملک
غیرتجاریتخلّفنبودهواستفادۀتجاریبهشمارنمیآید.بنابراین،قیدبهوسیلۀمالک
درانتهایتبصره،مفهوممخالفنداردوبهاینمعنانیستکهاگراینمشاغلتوسط
غیرمالکدرمحلغیرتجاریدایرشود،تبدیلبهمشاغلتجاریمیگرددواستفادۀ

آنهاتجاریمحسوبمیشود.
رأیشمارۀ2-1درتاریخ1370/1/19؛صادرهازشعبۀ4دیوانعدالتاداری،
منطبقباهمیننظرصادرشدهاست:دراینرأیآمدهاست:»نظربهاینکهقسمتِ
اخیرتبصرهذیلبند24ماده55قانونشهرداریمصرّحاستبهاینکهدایرکردن
دفتروکالتو...قیدوسیلۀمالکدرتبصرۀمذکورایننیست،اگرمالکمحلرا
برایدفترازدواجوطلاقوسایرمواردمقرّردرتبصرۀیادشدهدراختیاردیگرانقرار
دهد،مفادتبصرۀیادشدهقابلاعمالنبودهوتبدیلبهواحدصنفیتجاریگرددو
چهاینکهتبصرۀمزبورمصرّحاستکهدفترخانهودفتروکالتو..استفادۀتجاری
محسوبنمیشودوآرایکمیسیونمادهصد،مبنیبرتلقّینمودندفترخانهشاکی
بهعنوانواحدتجاریوتعطیلآنبرخلافصراحتتبصرهمرقوماستوارزشو

اعتبارقانونیندارد...«.
دونکتهدراینرأیقابلتأملاست:یکیاینکهصادرکنندگاناینرأیمدعی
استفادۀتجاری دفتروکالتو... مزبورمصرّحاستدفترخانهو هستند:»تبصرۀ
محسوبنمیشود.«کهمعلومنیستاینتصریحدرکجایتبصرهآمدهاست؟!دوم
اینکهصادرکنندگانرأیصریحاًاعلاممیدارندکهقیدوسیلۀمالکدرانتهایتبصره،

فاقدمفهوممخالفبودهودرواقع،مفهوممخالفآنمدّنظرقانونگذارنیست.
بابروزایناختلافدردوموردمشابه،موضوعدرهیئتعمومیدیوانعدالت
اداریمطرحودرنهایترأیوحدترویۀشمارۀ171درتاریخ1372/2/4ازسوی
هیئتعمومیدیوانعدالتاداریبهاینشرحصادرگردید:»سیاقعباراتتبصرۀ
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ذیلبند24ماده55قانونشهرداری،دربابعدمجوازتخطیازمندرجاتپروانۀ
ساختمانیودایرکردنمحلکسبوپیشهوتجارتدرمحلغیرتجاری،توسط
مالکیامستأجروصراحتمنطوققسمتآخرتبصرۀمذکورکهمقرّرداشته:»..
دایرکردندفتروکالتومطبودفتراسنادرسمیوازدواجوطلاقودفترروزنامه
ومجلهودفترمهندسیبهوسیلهمالکازنظراینقانوناستفادهتجاریمحسوب
نمیشود.«مفیداختصاصحکماخیرالذکرمقنّنبهمالکومباشرتمستقیماو
دراستفادهازحقّیادشدهاست.بنابراین،دادنامۀشمارۀ624مورخ72/7/12شعبه
ششمدیوانعدالتاداریکهمتضمناینمعنامیباشد،موافقاصولوموازینقانونی

تشخیصدادهمیشود..«
بهموجباینرأی،نظرشعبۀششمدیوانعدالتاداری،موافقاصولوموازین
قانونیتشخیصدادهشد.بنابرایناکثریتاعضایهیئتعمومیدیوانعدالت
معلوم اما تلقیمیگردد، و...محلکسب دفتروکالت معتقدندکه نیز اداری
نیستبهچهدلیلومبتنیبرکدامیکازاصولوموازینقانونیچنیناستنباطی

رانمودهاند...؟!
آنچهازمجموعنظراتبهدستمیآیدایناستکههردوگروهبرایارائۀنظر
خودبهاستنباطازتبصرهپرداختهاندزیراتبصرهحکمروشنیدربارۀموضوعمورد
بحثندارد؛یعنیبراساسمنطوقتبصرهمشخصنمیشودکهدایرکردندفتروکالت
و...درملکغیرتجاریتوسطمستأجرچهحکمیداردوبنابرایناستدلالوتوسلبه
قیاسدراینموردلازماست.البتهدراینجامقصود؛قیاساصولیکهتمثیلدرمنطق
است،نیست؛بلکهمنظورقیاسدرعلممنطقاستکهیکیازروشهایاستدلال
درکنارتمثیلواستقراجهتکشفمجهولاتاستوعبارتاستازمجموعهای
مرکّبازدویاچندقضیهکهاگردرستباشند،قضیۀدیگرینتیجهمیشودکهقطعاً
صادقخواهدبود.دوقضیۀاول،صغریوکبرایاستدلالبودهوقضیهحاصل
شدهنتیجهنامدارد)شریعتیوقافی،اصولفقهکاربردی،215/2(.درواقع،قیاس
وسیلهایاستکهذهنازحکمکلیبهنتایججزییآنمیرسد.بهعبارتدیگر،
هرگاهذهنمعلومکلیخودرابرمصداقهایخارجیآنمنطبقسازدونتیجهای
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کهبهدستمیآیدازاجزایآنمعلومباشد،قیاسصورتگرفتهاست)کاتوزیان،
1377،فلسفهحقوق،151/3(.آنچهازملاحظۀایندونظربهدستمیآیدایناست:
مهمترینعلّتیکهموجباختلافدرنظراتآنهاشدهاختلافآنهادرصغرای

قیاساستدلالشاناست.
بهعنوانمثال،اگربدانیممجازاتقتلعمد،قصاصاستومتهم،مرتکبقتل
عمدشدهاست،ازترکیبایندوقضیهمعلومدرقیاس،نتیجهگیریمیشودکه
مجازاتمتهم،قصاصاست.دراینمثال،صغرایقیاسارتکابقتلعمدتوسط
متهماستکهبامدارکوادلّه،اثباتآنمعلومشدهاستوکبرایقیاس،مجازات
اعدامبرایقتلعمداستکهحکمآندرقانونآمدهاستدرنتیجه،رأیبهقصاص

متهمصادرمیشود.
درموضوعبحثمانیزکبرایقیاس،غیرمجازبودنتأسیسمحلکسبدرملک
غیرتجاریاستکهدلیلآن،تصریحعبارتهایآغازینتبصرهاستومورداتفاق
هردوگروهمیباشد،اماصغرایقیاس،محلکسببودندفتروکالتو...استکه
موضوعِمورداختلافدوگروهمیباشد،گروهاولمعتقدند؛دفتروکالتو...محل
کسباست،اماگروهدوم،چنینعقیدهایندارند.وهیچکدامدلیلیبرمدعایخود
ارائهندادهاند،بهویژهگروهاولکهادعایآنهاخلافاصلونیازمنددلیلاستو
معلومنیستبهچهعلتدفتروکالتو...رامحلکسبتلقیکردهاندومستندی
همارائهنکردهاند!تنهااستنادایشانمفهومِمخالفعبارتپایانیتبصرهاستکهدر
ادامهبحثودرهمینمقالهبهتحلیلنظرایشانوبررسیصحتوسقمآنبهصورت

مفصّلخواهیمپرداخت.
امابراینیلبهاینمقصودوارائۀتحلیلوتفسیرصحیحازتبصره،لازماستابتدا
تعریفاصطلاحاتمندرجدرآنرابراساسقوانینومقرراتواصولحقوقیتبیین
نماییم.بدیهیاستکهدانستنمعنایدرستآنهادردرکدرستمفادتبصره،
بسیارمؤثراست.ایناصطلاحاتشامل:استفادهتجاری،محلکسبیاپیشهویا
تجارت،دفتروکالتومالکوغیرمالکاستکهدرمنطوقومفهومتبصرهبکار

رفتهاند.
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2- تعریف و معنای اصطلاحات 
الف: نوع استفاده؛ استفادۀ تجاری

بهموجباینتبصره،شهرداریهاموظفبهدرجنوعاستفادهازساختماندر
پروانههایساختمانیاند.پرسشایناستکهمنظورازنوعاستفادهچیست؟آیاهمان
کاربریملکاست؟قانون،تعریفیازایندواصطلاحارائهندادهاست.»استفاده«
درلغتبهمعنایبهرهخواستنوسودبردنآمدهاست)عمید،169،1375(.ودر
اصطلاحنیزازمعنایلغویخودجدانشدهوبهمعنایبهرهبرداریمیباشد.منظور
از»کاربری«نیز،تعییننوعاستفادهاززمینکهازطرفمرجعمعتبربرایزمین
درنظرگرفتهمیشودوآنراکاربریزمینمیگوینددرمجموع،هجدهنوعکاربری
برایزمینشناساییشدهاستکهازجملهمهمترینوپرکاربردترینآنهاکاربری
دادنام: حقوقی )سایت است تجاری و مسکونی خدماتی، صنعتی، کشاورزی،
به ظاهراً »استفاده« و اصطلاح»کاربری« دو بنابراین، .)www.dadnam.com
یکمعنامیباشندوممکناستدربعضیمقرّراتنیز،بهصورتمترادفیابهجای
یکدیگربکارروند)درمادۀ14آییننامهاجراییقانونروابطموجرومستـأجرمصوّب
1376هردواصطلاح»استفاده«و»کاربری«دریکمادهبهکاررفتهاست(.امااز
استقرادرقوانینوباتوجهبهمنطوقتبصرهمیتواندوتفاوتعمدهبینآنهامشاهده
کرد:اولاینکه»کاربری«معمولًابرایزمینوعرصهبهکارمیرود،امّا»استفاده«
برایبناوساختمان.ودوماینکهکاربریزمینهادرنقشۀجامعشهروطرحتفصیلی
آن،توسطمراجعذیصلاحقانونی)شورایعالیشهرسازی(وبهصورتکلیتعیین
میگردند.امانوعاستفادۀبناوساختمانتوسطشهرداریهاودرپروانههایساختمانی
بهصورتموردیتعیینمیگردندکهبهموجباینتبصرهبایدطبقضوابطمندرجدر

نقشۀجامعشهرانجامپذیرد.
بنابراین،معنایاصطلاح»استفاده«معلوماستواستفادهتجارینیزیکیازانواع
آناستکهتوسطشهرداریدرپروانههایساختمانیقیدمیگردد.نکتهقابلتوجه
دراینخصوصایناستکهاستفادۀتجاریلزوماًمنطبقباکاربریتجارینیست؛
یعنیممکناستدرمنطقهایکاربریغیرتجاریباشد،اماشهرداریبااخذِعوارض،
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مجوزاستفادهتجاری)بصورتدائمیاموقت(بدهد.کهاگرازنوعدائمباشد،آنرا
درپروانۀساختمانقیدمیکند.امابرایفهممعنایاستفادهتجاریلازماست،تعریف
تجارتوکاسبیومانندآنراازقوانینبهدستآوریمکهدرقسمتبعدخواهدآمد.

ب: محل کسب یا پیشه و یا تجارت
درقانونتجارت)موادیکتاچهار(تاجروفعالیتتجاریتعریفوتبیینشده
استونیزدرسایرمقرراتتوضیحاتیراجعبهکاسبوپیشهورآمدهاست.اما
بهطورمشخصدرقانونتعریفیازمحلکسبوپیشهوتجارتارائهنشدهاست،
ولیروشناستکهمنظور،محلیاستکهکاسب،پیشهوریاتاجردرآنفعالیت
میکنند.بنابراینبایدبهمعنایایناصطلاحاتکهدربرخیازقوانینوآییننامههانیز

آمدهتوجهکنیم.
1.کاسب:

درمادۀ19اینقانونتشخیصِمصادیقکسبۀجزء،بهمقرراتنظامنامۀوزارت
عدلیهواگذارگردیدهکهالبتهایننظامنامهدرتاریخ1311/3/15تصویبشدهو
بعدهابهموجبمادهواحدۀمصوّب1380بهشرحزیراصلاحگردید:)دمرچیلی،

1381،ر.ک:روزنامۀرسمیشمارۀ1380/1/19-1/80/21243(.
مادهواحده:»افرادحقیقیزیرکهمصادیقاشخاصمذکوردرمادۀ96قانون
مالیاتهایمستقیمنباشند،بادارابودنشرایطذیلکسبهمحسوبمیشوند:1-
ازمبلغ کسبه،پیشهوران،تولیدکنندگانونظایرآنهاکهمیزانفروشسالانهآنها
یکصدمیلیونریالتجاوزنکند؛2-ارائهدهندگانخدمات،درهرزمینهایکهمبلغ
دریافتیآنهادرقبالخدماتارائهشدهدرسال،ازمبلغپنجاهمیلیونریالتجاوز

نکند«.
2.پیشه ور:

تعریفیاز»پیشهور«مستقیماًدرقانون؛نیامدهاست،امابنابرتعریفیکهدرکتابها
یا پیشهور آمده)جعفریلنگرودی،724/1،1353(. دایرۀالمعارفهایحقوقی و
صنعتگرکسیاستکهباکارِدستی)یدی(خودبرایتولیدوایجادآثار،امرارمعاش
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میکند.مانند:تولیدکنندگانفرشدستبافوصنایعدستی)جعفریلنگرودی،1353،
724/1(؛البتهپیشهورانبهموجبمادۀ19نظامنامۀقانونتجارتکهشرحآنگذشت،

جزوکسبهمحسوبشدهاند.
3. تاجر:

درمورد»تاجر«قانونبهطورصریحومستقیمبهتعریفآنپرداختهاست.طبق
مادۀیکقانونتجارت:»تاجرکسیاستکهشغلمعمولیخودرامعاملاتتجاری
قراربدهد.«ازنظرقانون،برایاینکهکسیتاجرشناختهشوددوشرطلازماست:اول
آنکهشغلمعمولخودرامعاملاتتجارتیقراردادهودومآنکهمعاملاتمزبوررابه
حسابخودانجامدهد.اینتعریفباتوجهبهماده588قانونتجارت،علاوهبرافراد
شاملاشخاصحقوقینیزمیشود)ستودهتهرانی،31/1،1376(.معاملاتتجارتی
نیزاصولًاعملیاتیهستندکهبهطوردائمیبهوسیلۀتاجربرایبهدستآوردنسود
انجاممیگیرد.اینعملیاتاصولًابرچهارنوعتقسیممیشوند:1-عملیاتتجارتی
توزیعی2-عملیاتتجارتیتولیدی3-عملیاتتجارتیخدماتی4-عملیاتتجارتی
کمکی)ستودهتهرانی،43/1،1376(.کهمصادیقآنطیدهبندبهطورمفصّلدر
ماده2قانونتجارت،شمارششدهاندکهعمدهآنهاعبارتانداز:خریدوفروشهر
نوعمالمنقولبهمنظورفروشویااجارهوهرقسمعملیاتدلالییاحقالعملکاری
ویاعاملیونیزتصدیبهحملونقلوهرنوعتأسیساتیکهبرایانجامبعضیاز
امورازقبیلتسهیلاتملکییاپیداکردنخدمهایجادمیشود.راهاندازیکارخانهو
تصدیبهعملیاتحراجی،نمایشگاههایعمومی،صرافیوبانکی،انجامعملیات
برواتی،عملیاتبیمه،کشتیسازی،کشتیرانیوخریدوفروشکشتی)اسکینیو

ستودهتهرانی،1373و45/1،1376(.
بنابراین،ازمجموعتعریفهایارائهشدهبرایکاسب،پیشهوروتاجر،معلوم
میشودمنظورازمحلکسبوپیشهوتجارت،محلیاستکهایناشخاصدرآنجا
بهفعالیتحرفهایخودمیپردازند.اکنونباوجوداینتعریفوباعنایتبهحکم
تبصره،مبنیبرعدمجوازدایرکردنمحلکسب،درملکغیرتجاری،بایدببینیم؛
هریکازمشاغلمصرّحدرعبارتپایانیتبصره،مشمولاینتعریفومصداقیکی
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ازعناوینبالاهستندیاخیر؟اگرباشند،محلفعالیتایشاننیزمحلکسباست
وگرنه،خیر.باتوجهبهاینکهموضوعبحثماتأسیسدفتروکالتاست،درادامهبه

بررسیماهیتشغلوکالتودفترآنمیپردازیم.

ج: دفتر وکالت؛ وکیل دادگستری
آنچهازمجموعِقوانینومقرّراتدرخصوصوکالت،بهویژهقانونکیفیتاخذ
پروانهوکالتدادگستریمصوّب1376/1/17درخصوصوکیلدادگستریاستنباط
میشودایناستکهوکیلدادگستریشخصیحقیقیاستکهدارایپروانۀوکالت
دادگستریبودهوکیفیتوشرایطاخذآندرمادۀ2اینقانونبهتفصیلذکرشده
استبنابراین،دفتروکالتنیزمحلیاستکهچنینشخصی)وکیلدادگستری(در

آنبهفعالیتمیپردازد.
امادرخصوصماهیتشغلوکالت؛فعالیتوکیلدادگستریودفتروکالت،در
ادامهبهچندنمونهازتعابیرنویسندگانحقوقیدرکتابهایشانونیزقضاتدادگاهها

درآرایصادرهاشارهمیکنیم:
بهتعبیریکیازنویسندگانحقوقی)شمس،219/1،1384(،وکلایدادگستری،
یکیازدوبالفرشتهعدالتهستندکهدرکناردادرسانوظیفۀخطیراجرایعدالت
رابرعهدهدارندواگرچهشغلایشانآزادمحسوبشدهوخدمتگذاردولتبهشمار
نمیآیند،امابهعنوانمُعیندستگاهقضا؛از»همکاراناداره«واز»اشخاصوابسته
اجرای در معاونتوکیل تأثیریکه بهعلت دادگستری«محسوبمیشوند. به
عدالتوحسّجریاناموردرمحاکموحقوقمتداعییندارد،مشمولقوانینویژهای
مجمع 1370 مهرماه مصوّب واحده ماده قانون)تبصره بهموجب نیز و میباشند
تشخیصمصلحتنظام(»وکیلدرموضعدفاعازاحتراموتأمیناتشاغلانبهامر
قضابرخوردارمیباشد.«بنابراین،وکیلدادگسترییکفعّالاقتصادینیستوشغل
وکالت،فعالیتاقتصادینیستوفعالیتوکیلدادگستریهیچسنخیتوتناسبیبا
مفاهیمکاسب،پیشهوروتاجرکهتعریفهایآندرقوانینآمدهوشرحآنگذشت
نداردودرنتیجهدفتروکالتکهمحلفعالیتاوستمحلکسبوپیشهوتجارت
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نیست،بلکهمحلیاستکهوکیلدادگستریبهپذیراییازموکلانومراجعانجهت
مشاورهواخذوکالتپرداختهودرآنجابهامرمطالعهوتحقیقوجستجودرقوانین

برایارائۀمشاورهوتنظیملوایحودادخواستوشکوائیهمیپردازد.
درهمینرابطهرأیوحدترویۀشمارۀ607بهتاریخ،1375/6/20صادرهاز
سویهیئتعمومیدیوانعالیکشورقابلتوجهوتأملاست.بهموجباینرأی:»...
نظربهاینکهشغلوکالتدادگستریتابعقانونخاصبودهوطبقآییننامهومقررّات
مربوطبهخود،دفترآنمحلیاستبرایپذیراییموکلانوتنظیماموروکالتیکهدر
واقعبهاعتبارشخصوکیلادارهمیشود،نهبهاعتبارمحلکارونیزدرزمرۀهیچیک
ازمشاغلاحصاشدهدرمادۀ2قانونتجارتنبودهوبهلحاظداشتنمقرّراتخاص
بهموجبتبصرۀیکمادۀ2قانوننظامصنفیمصوّب59/4/13شورایانقلاب
اسلامیازشمولمقررّاتنظامِصنفیمستثنامیباشد.بنابراین،بهاقتضایمراتببالا،
دفتروکالتدادگستریرانمیتوانازمصادیقمحلکسبوپیشهوتجارتومشمول
قانونروابطموجرومستأجر،مصوّب1356دانست،بلکهمشمولعموماتقانون

مدنیوقانونروابطموجرومستأجرمصوّب1376میباشد.«
باملاحظهاینرأی،کهبهموجبقانون)مادۀ471قانونآییندادرسیکیفری،
مصوّب1392(برایکلیهمراجعقانونیاعمّازقضاییومانندآن،درمواردمشابه

لازمالاتباعاست،درخصوصموضوعبحثماچندنکتهشایانتوجهاست:
اولًا؛دراینرأیبهصراحتاعلامشدهاستکهشغلوکالت،نهتنهامصداق
عنوانتاجرنیستومشمولقانونتجارتنمیباشد،بلکهبهدلیلداشتنمقررّات
خاص)قوانینخاصوکالتشامل:1-لایحۀقانونیاستقلالکانونوکلایدادگستری،
مصوّب1315/11/25بااصطلاحاتوالحاقاتبعدیوآییننامهاجراییآن؛2-
قانونکیفیتاخذپروانۀوکالتدادگستری،مصوّب1376/1/17وآییننامههای
مرتبطباآن(،مشمولعنوانفردصنفینامبردهدرقانوننظامصنفیهمنیست.لازم
بهذکراستکهقانوننظامصنفیبهتازگیدرتاریخ1392/6/12اصلاحوتصویب
شدهاستکهبهموجبتبصرۀمادۀ2اینقانون،صنوفیکهقانونخاصدارنداز

شمولاینقانونمستثنامیباشند.
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ثانیاً؛دراینرأیبهصراحتعنوانشدهدفتروکالتمحلکسبوپیشهوتجارت
نیستونهتنهاقیدیبرایمستأجریامالکبودنِوکیل،نیاوردهاست،بلکهحتی
بهطورضمنی،اطلاقمحلکسبوپیشهوتجارترابردفتروکالتاستیجارینیز
منتفیدانسته،زیراآنراازشمولقانونسال1356کهدرخصوصاجارۀاملاک
تجاریاست،خارجکردهومشمولقانونسال1362املاکمسکونی،قرارداده

است.
ثالثاً:اینرأیبهعنوانرأیوحدترویهوازسویهیئتعمومیدیوانعالی
کشوردرسال1375وبهطورخاصدرخصوصِشغلوکالتدادگستریودفتر
وکالت،صادرشدهودرمقایسۀبارأیوحدترویۀشمارۀ171کهازسویهیئت
عمومیدیوانعدالتاداریدرسال1372،درخصوصهمۀمشاغلذیلتبصرۀبند

24مادۀ55قانونشهرداری،صادرشدهاست؛یکخاصّمؤخرمیباشد.
دادگستری، وکیل رویه: وحدت رأی و مقررات و قوانین استناد به بنابراین،
تاجر،کاسبوپیشهوروبطورکلیفردصنفیمحسوبنشدهودفتروکالتاونیز
محلکسبوپیشهوتجارتمحسوبنمیگرددواجارۀدفتروکالتنیزمشمول

قانونِمصوّب1362،کهدرخصوصاجارۀمحلهایمسکونیاست،میباشد.

د: مالک؛ غیرمالک 
باعنایتبهوجودِقیدِ»مالک«درتبصرهوعبارتپایانیآنومفهوممخالفِ
اینقیدکهبهعقیدۀگروهی،مرادقانونگذاردرجملۀانتهاییتبصرهاست،شناخت
معنایاینکلمهومفهوممخالفِآناهمیتداردولازمۀشناختمعنایآن،دانستن

مفهوممالکیتاست.
شخص آن، بهموجب که است شخص و مال بین اعتباری بهرابطۀ مالکیت
هرتصرفیکهبخواهدمیتواندبهموجبقوانیندرمالخودکندوبهنوعییک
سلطنتتاممحسوبمیگردد)کاتوزیان،381/1،1394(.ویکیازکاملترینانواع
علاقههایشخصنسبتبهمالاستکهدرمادۀ29قانونمدنیبهآناشارهشده
وشاملمالکیتعینومنفعتمیگردد.بنابراین،مالکاعمازمالکعیناستو
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مالکمنفعت.باتوجهبهاینکه،بهعقیدۀقانونگذار،اجاره،عقدیتملیکیاست
)مادۀ466قانونمدنی(،بهموجبآن،مستأجرمالکمنافعمیشودودرمدتاجاره
ازهمانسلطهوحقوقمالکِعیناستفادهمیکندومانندِاوصلاحیتانتفاعِازعین
رادراختیارخودمیگیرد)کاتوزیان،348/1،1394(.بنابراینباتوجهبهتبیینمعنای
مالک؛مفهوممخالفآن:یعنی»غیرمالک«نیزمعلوممیشود.غیرمالکدربحث
ما،هرمتصرفیاستکهازمالاستفادهمیکند،ولیمالکعینیامنفعتآننیست.
متصرفغیرمالکاعمّاز،متصرفقانونیاستکهبااذنازسویمالککه
شاملمستعیر،مستودعباحقتصرفودارندۀحقانتفاعاستمیشودونیزمتصرف

غیرقانونیکهمتصرفبهعدوانوغاصباستنیز،شاملمیشود.
بنابراین،باتوجهبهآنچهذکرشد،معنایمالکوغیرمالکمشخصاست.پرسش
اصلیایناستکهمنظورقانونگذاردرتبصره،ازآوردنقید»مالک«چیست؟آیا
شاملمستأجرکهمالکمنفعتهستهممیشودیاخیر؟بهبیاندیگر،آیامفهوم
مخالفمالک،یعنیغیرمالکتنهاشاملمواردیکهدربالاذکرشدمیگرددیا

مستأجرراهمدربرمیگیرد؟
پاسخیکهبهاینپرسشمیتواندادایناستکهدرشمولِعنوان»مالک«به
»مالکعین«وعنوان»غیرمالک«بهمستعیرومستودعودارندهحقانتفاعوغاصب
ومتصرفبهعدوان،شکوتردیدیوجودندارد،آنچهمحلتردیدبودهایناستکه
آیا»مستأجر«،زیرعنوان»مالک«قرارمیگیردیاعنوان»غیرمالک«؟کلامازاین

جهتمجملومبهماست؛یعنیلفظمالکازجهتمفهومآناجمالدارد.
درپایاناینقسمتکهبهتعریفاصطلاحاتمندرجدرتبصرهاختصاصداشت،

نتایجیبهدستمیآید:
اولًا؛منظورازاستفادۀتجاری؛استفادهازملکبهعنوانمحلکسبیاپیشهویا

تجارتاست،کهبهمعنایمحلفعالیتکاسبیاپیشهورویاتاجرمیباشد.
محل نتیجه، در و نیست پیشهور یا و تاجر کاسب، دادگستری، وکیل ثانیاً؛
فعالیتاونیزمحلکسبیاپیشهویاتجارتمحسوبنمیگردد)رأیوحدترویه

1375،607؛ماده2قانونتجارت(.
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ثالثاً؛قیدمالکدرقانون،همشاملمالکعینوهممالکمنفعتکهمستأجر
است،میشودواگردرشمولقیدمالکبرمستأجرتردیدباشد،درشمولمفهوم
غیرمالکبرمستأجراینتردیدوابهامبیشتراست.بنابراین،کلامازاینجهت،مجمل

خواهدبود.
امایکمطلبهنوزروشننیستوآناینکهبهچهدلیلقانونگذاردرحکم،
بینمالکوغیرمالکتفاوتقائلشدهاست؟بهبیاندیگر،درخصوصبحثما،
چهتفاوتیبینفعالیتوکیلدادگستری،اگرمالکمحلباشدیامالکنباشد،وجود
داردکهحکمآنمتفاوتاست؟چرابایدوکیلی)یاسردفتریو...(کهمالکمحل
نیست،مجبوربهپرداختعوارضتجاریبهشهرداریبرایاستفادهازمحلبرایدفتر
وکالتشود؟درحالیکه،اگرمالکبود،نیازبهاینهزینهاضافهنبود!)لازمبهذکر
استممکناستازنظرشهرداریمستأجربهطورمستقیممکلفبهپرداختعوارض
تجارینشود؛زیراشهرداریمالکراملزمبهپرداختمیکند،امادراینصورت
مالکبراجارهبهایملکمیافزایدودرنتیجه،اینعوارضبهطورغیرمستقیمبر
مستأجرتحمیلمیشود(آیااینیکتبعیضناروانیست؟آیااینتفاوتدرحکم

منصفانهاست؟راهحلچیست؟

بخش دوم
آن، دربارۀ نظراتمختلف بیان و تبصره در ابهاماتِموجود تبیین به توجه با
ضرورتارائۀتفسیریدرستازتبصرهکهاولًا؛مبتنیبراصولحقوقیومقرّرات
قانونیبودهوثانیاً؛عدالتنیزدرآنمدّنظرقرارگرفتهباشد،مشخصمیگردد.
بنابرایندراینبخشتفسیرهاییازمفادتبصرهارائهمیگرددکهمستندبهقواعد،

اصولحقوقیومقرراتقانونیبودهوعدالتدرآنهالحاظشدهباشد.
درخصوصضرورترعایتِعدالت،درتفسیرِقانونوبرتریتفسیرعادلانهبر

تفسیرغیرعادلانه،لازماستیادآوریشود:
درتفسیرقانوندوروشاصلیوجوددارد؛یکیروشلفظیاستکهتنهادرپی
کشفمرادقانونگذارستودرآنبهظاهرالفاظتوجهمیشود.دراینروش،قانون،
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کاملوبینقصفرضمیشودوتوجّهیبهواقعیاتومصالحعمومینمیشود.و
درمقابل،روشتحقیقِعلمیآزادوجودداردکهدرآنمحقق)حقوقدانیاقاضی(
درجستجویمنبعواقعیحقوقاستوعدالتومصالحعمومراجستجومیکند

)جعفریلنگرودی،39/2،1356وکاتوزیان،93/3،1377(.
دربیاننظراتوتحلیلهاییکهازقانونمیشود،هرنظریممکناستمبتنیبر
یکیازایندوروشباشد،اماازمیاندونظربایدراهحلیانتخابشودکهعادلانهتر

استوبهانسانکمکمیکند،نهراهحلیراکهتنهاازظاهرالفاظبرمیآید.
بایددردرون او البتهحقوقداندرجستجویعدالتآزادنیستوآرمانهای
نظامحقوقیصورتپذیرد.راههاییوجودداردکهدرآنها،همعدالترعایت
میشودوهمحرمتِاحکامحفظشود)کاتوزیان،515/3،1394و495(.بنابراین
تفسیریازقانونارزشمنداستکهعادلانهباشدوبتوانآنرابهقانونگذارنسبتداد؛
یعنیقوانینرابهگونهایدرکنارهمقراردادکهبهنتیجۀعادلانهبیانجامد،ولینظم
قانوندرهمنریزد؛زیراعدالتدرلباسنظمشایستهاحتراماست)کاتوزیان،1394،

515/3و495(.
آنچهمارابهاینتحقیقواداشت،مواجهۀباقانونیاستکهدرظاهرناعادلانهاست
وتفسیرهایلفظیصرفازآنمنجربهتبعیضهایناروامیگردد.بنابراین،براینیل
بهاینمقصودباتوجهبهاصل167قانوناساسیوماده3قانونآییندادرسیمدنی،
اجمالونقصقانونرابامراجعهبهاصولحقوقیومنابعمعتبراسلامیرفعنمودهو
تفسیریمبتنیبرعدالتکهبرگرفتهازسایرقوانینومقرراتنیزاست،ارائهمینماییم.

امیداستکهدراینراهگامیهرچندکوچکبهسویعدالتبرداشتهشود.

تفسیرها و تحلیل های حقوقی از مفادِ تبصره
الف: خاص مندرج در انتهای تبصره، مخصّص حکم عام آن نیست:

حکمیکهقانونگذاردرمتنتبصرهبهطورعامبیانکردهعبارتاستاز:»دایر
کردنمحلکسب،درمنطقهغیرتجاریتخلّفاست«وبهعبارتروشنتر؛دایر
کردنمحلکسبتوسطهرکسی)اعمّازمالکوغیرآن(درملکغیرتجاری،
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استفادۀتجاریمحسوبشدهوتخلّفاست.ازطرفیبهطورقطعمیدانیم)مقررات
قانونتجارتونظامصنفیورأیوحدترویۀ607،سال1375(دفتروکالترا
محلکسبنمیداند.بنابراین،مفهومحکمعامقانونگذاردرتبصرهراجعبهدفتر
وکالتبدینصورتاست:»دایرکردندفتروکالتتوسطوکیل)اعمازمالکو
محسوب تخلف پس نیست، تجاری استفادۀ غیرتجاری، ملک در غیرمالک(
نمیگردد«.حالبااینتوضیحبهحکممندرجدرذیلتبصرهتوجهمیکنیم:»دایر
کردندفتروکالتو...بهوسیلۀمالک،استفادۀتجاریمحسوبنمیشود.«چوناین
حکمنسبتبهحکممندرجدرصدرتبصره،تنهابرخیازافرادومصادیقآنرادر
برمیگیرد)استفادهکنندهایکهمالکاستویکیازمشاغلنامبردهرادایرمیکند(
نسبتبهآنخاصاست.ازطرفدیگر،مفاداینحکمخاص،باآنحکمعامدر
تعارضنیست؛چراکهدرهردودایرکردندفتروکالتدرملکغیرتجاری،استفاده
تجاریمحسوبنشدهاست.بنابراین،اینحکمخاصدرخصوصدایرکردندفتر
وکالتتوسطمالک،مخصصحکمعاممندرجدرصدرتبصرهنیست؛زیرافاقد
شرطاصلیتخصیصیعنیتنافیوتعارضحکمعامباخاصاستوهردوحکم

بهطورکاملپذیرفتهمیشود.
پسآنچهموجباختلافنظردراستنباطازاینتبصرهشدهوگروهی،خاص
مندرجدرانتهایتبصرهرا،مخصصعاممندرجدرصدرتبصرهدانستهاندوعدهای
برخلافآننظردادهاند.حقمطلبایناستکهگروهاول،دفتروکالترامصداق
کسبتلقینمودهاندودرنتیجه،دایرکردنآنرابهطورکلیمشمولحکم محلِّ
عامدانستهاند.امااگرایشانبهاینموضوعتوجهمیکردندکهتلقیکردندفتروکالت
بهعنوانمحلکسب،باهیچکدامازمعیارهایموجوددرقوانین)قانونتجارتوقانون
نظامصنفیو...(منطبقنبوده،ضمناینکهرأیوحدترویهکاملًابرمحلکسب
نبودنآنتصریحکرده،شایددیگربهایناستنباطِمخالفباواقعیتنپرداختهوتفسیر
دورازعدالتارائهنمیدادند.البتهممکناستادعاشود،اینگروهازمفهومِعبارت
پایانیتبصرهبهایننتیجهرسیدهاندکهدفتروکالت،محلکسباست؛زیرابهنظر
ایشانوقتیقانونگذارمیگوید:دایرکردندفتروکالتتوسطمالکاستفادۀتجاری
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نیست،مفهومآنایناستکهدایرکردندفتروکالتبهطورکلیاستفادۀتجاری
است.درحالیکهنمیتوانبهاینمفهومدرجاییکهمنطوقصریحقوانینورأی
وحدترویه،خلافآنرامقرّرکردهاست،استنادکردواصولًااستفادهازمفهوم
مخالفدرصورتیممکناستکهدادرسیاحقوقدانرابهیکحکمموافقاصول
وقواعدکلیراهنماییکند؛لذادرمواردیکه،مفهوممخالفموادباقواعدعمومی
مباینتدارد،بایدازاستنادبهآنپرهیزکرد.مانند:مادۀ691قانونمدنیدرمورد
بطلانضمانازدینیکهسببآنایجادنشدهاست)کاتوزیان،1377،فلسفۀحقوق،
15/3(.وانگهی،آیاعبارتِپایانیتبصرهدارایمفهوماستیانه؟اینخود؛محلنزاع
وگفتگوستکهدرادامۀبحثتوضیحآنخواهدآمد.همچنینایننکتهرابایددر
نظرداشتکهآیاقانونگذاردراینتبصرهدرمقامبیانمصادیقفعالیتهایتجاری
ومحلکسببودهیااینکهبیانآنهادرمقرراتمربوطبهقانونتجارتوقانوننظام

صنفیاستودراینجاقانونگذاردرمقامبیانآننیست.
خلاصهاینکه،دفتروکالتمحلکسبنیستتادایرکردنآندرملکغیرتجاری،

تخلفباشدودراینخصوصتفاوتیبینمالکوغیرمالکوجودندارد.

ب: اجمال مخصص تبصره: قابل استناد نبودن حکم عام در مورد تردید:
بهجهت را تبصره ذیل در مندرج چنانچهحکمخاصّ اول، تفسیر از جدای
تنافیآنباحکمعام،مخصصآنبدانیم،اینمخصص،مجملاست؛زیرادراین
مخصص،وصفیاقید»مالک«آمدهاستوهمانگونهکهپیشترنیزگفتهشد،
مالکدرقانون،اعمازمالکعینومنفعتاست)بندیکمادۀ29قانونمدنی(.
امادرمنطوقحکمپایانیتبصره،معلومنیستقانونگذارکداممفهومازمالکرا
درنظرداشتهاست.مفهوماکثرکهشاملمالکعینومنفعتاستیامفهوماقل
کهتنهاشاملمالکعیناست.دراینصورت،مفهوممخالفاینحکمخاص
نیزمشخصنیست؛یعنیمفهومجملۀانتهاییتبصرهکهعبارتبوداز:»دایرکردن
دفتروکالتو...توسطغیرمالکاستفادۀتجاریاست.«ازجهتمفهوم،عبارت
»غیرمالک»مشخصنیست؛زیرا»غیرمالک»شاملهرمتصرفیمیشودکهمالک
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نیست؛یعنیشاملمستعیر)درعقدعاریه(مستودع)درعقدودیعهباحقّتصرف(
منتفع)درحقانتفاع(ومستأجر)درعقداجاره(ونیزغاصبومتصرف)بهعدوان(
نیزمیشودوازاینموارد،تنهاشمولعنوانغیرمالکبرمستأجرمحلّتردیداست؛
زیرامستأجرمالکمنفعتاست.پسمشمولعنوانمالکقرارمیگیردونهتحت
عنوانغیرمالکودرکنارمستودعومستعیروغیره.بنابراین،مخصصازجهت
مفهوم»مالک«کهازنوعدورانامربینمفهوماقل)مالکعین(ومفهوماکثر)مالک
عینومنفعت(است،مرددومجملاستوچونمخصصنیزازنوعمتصلاست،
دراینمورد،اجمالمخصصبهعامهمسرایتمیکندومعنایآنایناستکهدر
موردمرددومشکوکنهمیتوانبهحکمعامعملکردونهبهحکمخاص،بلکه
بایدبهادلّهدیگر،اگرباشد،استنادکرد،وگرنهبایدبهاصولکلیومسلّمعملنمود.
درموضوعبحث،تردیددرایناستکهدایرکردندفتروکالتوغیرهتوسط
مستأجر،درمنطقۀغیرتجاریمشمولحکمعاماستکهاستفادۀتجاریمحسوب
ذیلتبصرهاستکهاستفادۀویتجاری شدهوتخلفباشدیامشمولحکمخاصِّ
به آن اجمال و است مجمل ما نباشد.چونمخصص تخلف و نشده محسوب
عامسرایتمیکندپساینموضوع؛یعنیاستفادۀمستأجرازملکغیرتجاری،نه
زیرمجموعۀحکمعامقرارمیگیردونهحکمخاص.برایهمینناگزیریمبهادلّه
دیگررجوعنماییم.ادلّهدیگریهمبطورخاصراجعبهحکموکیلیکهمستأجر
میکند، استفاده وکالت دفتر دایرکردن برای غیرتجاری ملک از و است ملک
قانون البته بیانآنگذشت. ندارد،مگررأیوحدترویۀشمارۀ607که وجود
محلمطبپزشکانمصوّب1366ورأیوحدترویۀشمارۀ576-71/7/14هیئت
عمومیدیوانعالیکشور،دربارۀاماکنِاستیجاریمطبپزشکان،درخصوصاین
شغل)پزشکی(وجودداردوتکلیفراصراحتاًمشخصکردهکهایننوعاستفاده،
مشمولعنواناستفادهتجارینیست.امادرخصوصسایرمواردوازجملهمورد
بحثماکهدفتروکالتواستفادهوکیلمستأجرازدفتروکالتاست،دلیلخاصی

درسایرقوانینوجودندارد.
ناگزیربایدبهاصولحقوقیمراجعهکنیم.مهمتریناصلمرتبطدراینزمینهاصل
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تسلیطمقرّردرمادۀ30قانونمدنیاست.اینمادهدرادامۀمادۀ29قانونآمدهاست
کهدربندیکآن،بهصراحتمالکیتاعمّازعینومنفعتتلقیگردیدهاستو
میگوید:»هرمالکینسبتبهمایملکخودحقهرگونهتصرّفوانتفاعدارد،مگر
درمواردیکهقانوناستثناکردهباشد.«بنابراین،چوندرخصوصمستأجروغیرهکه
مالکمنفعتاستدرمنطقهغیرتجاریدایرمیکند،استثناییوجودنداردکهاورااز
چنینتصرفیمنعکند)زیرابراساسسخنپیشگفته،ایننتیجهحاصلشدکهبرای
اجمالمخصصدرتبصره،حکمعاموخاصتبصره،شاملموردمشکوککهوکیل
مستأجراست،نمیشود(.پسمستأجربنابراصلتسلیط،حقدایرکردندفتروکالت

رادرملکغیرتجاریدارد.

ج: قید »مالک« در انتهای تبصره مفهوم ندارد: 
برخیکهمعتقدند؛دایرکنندگانمشاغلِشمارششدهدرعبارتپایانیتبصره،
اگرغیرمالک)بهطورخاصمستأجر(باشند،مشمولحکمخاصنبودهودرشمول
حکمِعامتبصرهقرارمیگیرند،درواقعبرایقید»مالک«دراینتبصره،مفهوم
قائلندوباوردارندکهقانونگذارنیزبهمفهوممخالفآننظرداشتهاست)مانندنظر
شعبۀ6دیوانعدالتاداریدررأییکهقبلازاینبیانشد(.امادیگرانمعتقدند؛قید
»مالک«درعبارتپایانیِتبصرهفاقدمفهوماستوقانونگذاربهمفهومآنتوجهی
نداشتهاست.ایناختلافناشیازایناستکهگروهنخست،اینوصفراجزوآن
دستهایمیداندکهبهنظرمشهورمفهومدارد؛یعنیآنراوصفاحترازیمیدانند،
مانندوصف»جایز«برایعقوددرماده954قانونمدنی.امادستهدیگر،معتقدند؛
اینوصفازنوعوصفهاییاستکهحتیدرنزدمشهورعلمایحقوق،علاوهبر
علمایاصول،مفهومندارد؛زیراقیدحکمنیست،بلکهوصفغالبیاستوغالب
متصرفاندراینمواردمالکاندوحتیدرصورتیکهآنراقیدحکمهمبدانیم،علت
انحصاریحکمنیستتامفهومداشتهباشد،مانندوصف»منفعتعقلایی«برایبیع
درمادۀ348قانونمدنیکهازهمینقبیلاست.بنابراین،بهعقیدهایشاناینگونه
نیستکهعلتحکمقانونگذاردراستفادۀتجاریتلقینکردنتأسیسدفتروکالت
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و...منحصردروصف»مالکیت«استفادهکنندهباشد،بلکهعلتحکمرابایددر
چیزدیگری،مانندماهیتِمشاغلِشمارششدهدرتبصرهدانست؛یعنیماهیتاین
مشاغل)بهطورخاصشغلوکالتدادگستری(استکهعلتحکمقانونگذاردر
عبارتپایانیتبصرهشدهاستوقید»مالک«،اولًا؛علتحکمنیستوثانیاً؛اگر

باشد،علتانحصاریآننیست.
خلاصهسخناینکهعبارتپایانیتبصره،مفهومنداردوبهاینمعنانیستکه
دایرکردندفتروکالتو...توسطغیرمالکاستفادهتجاریاست؛چوندایرکردن
دفتروکالت،دراصلاستفادهتجاریمحسوبنمیشودواینموضوعمیتواندعلت
حکمقانونگذاردرعبارتپایانیتبصرهباشد،نهوصفمالکیتاستفادهکنندهاز

ملک)متصرفملک(.

د: بازگشت قید »به وسیله مالک« به عبارت ماقبل خود:
درعلماصولبحثیمطرحمیشودکههرجاچند»عام«بهدنبالیکدیگربیان
شودوپسازآن،یکمخصصبیاید،آیااینتخصیصِآخرین»عام«استیابههمۀ
»عام«هایذکرشدهبرمیگردد؟درقرآنکریمونیزروایاتمعصومینازاین
نمونههافراواناست.آیات4و5سورهنورکهدربارۀحکمقذفزنانعفیفاست
ازایننمونههاست.دراینآیاتمیخوانیم:»کسانیکهزنانعفیفرابهزنامتهم
میکنندوچهارشاهدبراثباتآننمیآورند،هشتادتازیانهبزنیدوازآنپسهرگز
شهادتشانرانپذیریدوآنهامردمیفاسقند،مگرکسانیکهپسازآنتوبهکنندو
بهصلاحآیند...«.دراینآیهبرایقذفکنندگانسهحکمذکرشدهاست:1.هشتاد
تازیانه2.قبولنشدنشهادت3.فاسقبودنوبلافاصلهپسازاینسهحکمیک
استثناذکرشدهاست:»مگرکسانیکهپسازآنتوبهکنندوبهاصلاحعملخود
برآیند.«بحثیکهدراصولفقهمطرحاستایناستکهآیااستثنایمزبوربههر
سهحکممذکوردرآیه،تعلقداردیاتنهابهحکماخیر)یعنیفاسقبودنآنان(تعلق
دارد؟)قافیوشریعتی،231،1395(.بنابراین،دانشمنداناصولبرایتحلیلاین
نمونههابحثیراباعنوانِ»استثنایواقعپسازچندجمله«مطرحکردهاندوعمده
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بحثواستدلالآنهابر»استثنا«کهیکیازرایجترینشیوههایتخصیصمتصل
است،متمرکزشدهاست.اماعدهایازایشانبراینباورندودرنوشتههایخودنیز
تصریحکردهاند)عاملی،121،1363(.اینبحثبهاستثناییکهپسازچندجمله
واقعشدهاختصاصندارد،بلکهبهطورکلی،هرگاهیکمخصص)بهصورتاستثنا
یاغیرآن(پسازچند»عام«)بهصورتجملهیامفرد(واقعشود،اینبحثمطرح
میشود.وقلمرویاینبحثمحدودبهمسئلهعاموخاصنیزنمیشود،بلکههرجا
کهچندجملهیالفظمفردبهدنبالهمذکرشودوقیدویاوصفیپسازآنهابیاید،
اینبحثمطرحمیشودکهآیاقیدیاوصفِگفتهشدهبههمۀعبارتهایگذشته
مربوطمیشودیافقطبهعبارتپایانی؟وضعیتعبارتانتهاییتبصرۀموردبحثنیز
همینگونهاست؛زیراقانونگذاردرجملۀپایانیتبصره،هشتنمونهازمشاغلراذکر
کردهودرپایانآن،قید»بهوسیلهمالک«رابیانکردهاست.پرسشایناستکه
قیدمذکور،بههمهعبارتهایماقبلبازگشتداشتهوهمگیرادرخصوصحکم
مقیدمیکندیاتنهاعبارتپایانیراکهدرتبصره»دفترمهندسی«است؟اصولیاندر
اینزمینهدیدگاههایمختلفیدارندکهذکرتمامیآنهاازحوصلۀایننوشتهخارج
استوضروریهمبهنظرنمیرسدوعلاقمندانرابهمطالعهکتابهایمربوطدر
اینزمینهارجاعمیدهیم)آغاضیاءعراقی،1و541/2؛فاضللنکرانی،بیتا،414/6؛
آخوندخراسانی،بیتا،274؛فوائد،بیتا،555/1؛مظفر،147/1،1370ومکارم
شیرازی،بیتا،161/2(.اماآنچهازمجموعِنظراتعلمابهدستمیآیدایناستکه
بازگشتقیدبهآخرینجملهیالفظقطعیاست،ولیدرارجاعقیدووصفبهالفاظ
وجملاتدیگر،بایدبهظهورعرفیکلاموقوانینوشواهدواوضاعواحواللفظیو
غیرلفظیدرکلامتوجهنمودواگرهیچقرینهایوجودنداشتهباشد،دراینصورت،
کلامدچاراجمالمیشود؛زیراقیدیکهپسازچندجملهمیآید،معمولًاقابلیتِ
رجوعبههمۀجملاتوالفاظماقبلرادارد.بنابراین،درچنینمواردینهمیتوانآن
قیدرابههمۀجملاتمربوطدانستونهآنراتنهابهجملهآخربرگرداندورجوع
قیدبههمهجملاترابهطورقطعمنتفیدانست.پسکلاممجملاستوچون
کلاممجملقابلیتاستنادخودراازدستمیدهد،تنهادرمواردقطعی،میتوان
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بداناستنادکردودرسایرموارد،بایدبرایدانستنحکمبهاصولعملیهمراجعهنمود.
بنابراین،درموضوعبحثمادرعبارتِپایانیتبصرهکههشتنمونۀشغلیتوسط
قانونگذارشمردهشده،قید»بهوسیلهمالک«پسازاینهشتشغل،بیشکبه
لفظآخر؛یعنی»دفترمهندسی«برگشتداردوحکمرادرموردآنمقیدمیکند.

امادرخصوصسایرعبارتها)دفتروکالت،مطبو...(بهجهتنبودِقرینه؛کلام
رامجملمیکندوایناجمال؛مانعانتسابقیدبهآنهادرخصوصحکمتبصره
میشودوبرایدانستنحکمآنهابایدبهاصول)اصلتسلیط(مراجعهکرد.اولًا؛چون
دفتروکالتمحلکسبنیست؛دایرکردنآنمشمولحکمتبصرهکهدایرکردن
محلکسبدرمنطقهغیرتجاریراتخلفمیداند،نمیشود.ثانیاً؛بنابراصلتسلیط

)ماده30قانونمدنی(مالکومستأجرحقّهرگونهتصرفدرمالخودرادارند.
لازمبهذکراست:نمونههایفراوانیازاینگونهقیدووصفهادرموادّقانونوجود
داردکهدرآنهاوصفوقیدتنهابهآخرینجملهبازگشتدارد،مانندمادۀ529قانون
آییندادرسیمدنیکهدرآنقید»درمواردمغایر«تنهابهعبارتپیشینِخود؛یعنی
»سایرقوانینومقررات«بازگشتداردوحکممادهرادرخصوصآنمقیدمیکند
وعبارتهایقبلی،مانندعبارت»قانونآییندادرسیمدنیمصوّبسال1318«را
مقیّدنمیکند.بنابراین؛قانونآییندادرسیمدنیمصوّب1318،بهطورمطلقملغی
استومقیّدبه»درمواردمغایر«نیست.همچنینماده348قانونمدنیوماده318
قانونتجارتواصل164قانوناساسیازاینگونهاند.لازمبهیادآوریاست،رأی

اصراریشمارۀ2783-1339/9/12نیز،مؤیداینامرست.

به اصل تسلیط: ضرورت  تبصره نسبت  بودن حکم  استثنایی)خاص(  هـ: 
تفسیر مضیق آن:

همانطورکهقبلًانیزذکرشد،عاموخاصیکمفهومنسبیاستوممکن
استحکمیازیکجهتعاموازجهتدیگرخاصباشد.درموضوعحاضر
نیز،درستاستکهحکممندرجدرمتنتبصره)دایرکردنمحلکسبدرمنطقه
غیرتجاریتخلّفاست(نسبتبهحکمانتهایتبصرهعاماست،اماهمینحکمعام
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درارتباطبااصلتسلیطمندرجدرماده30قانونمدنییکحکمخاصواستثنایی
محسوبمیشود؛زیرابهموجباصلتسلیط،هرمالکینسبتبهداراییخودحق
هرگونهتصرفیرادارد،اماتبصرهاینحقرامحدودکردهوبعضیتصرفاترااز

شمولاصلخارجکردهاست.
حالباتوجهبهاینموضوعوباعنایتبهآنچهتاکنونگفتهشدمشخصگردید؛
مفادتبصرهدربعضیموارد،ازجملهحکمدایرکردندفتروکالتتوسطمستأجر
درملکغیرتجاریبهجهاتپیشگفتهمجملاست.بنابراین،بهحکمیکقاعده
پذیرفتهشدهدرحقوق،درتفسیراستثنابایدازتوسعۀمواردزیرمجموعۀآنخودداری
کردهواستثناراتفسیرمضیقکرد.درنتیجه،تفسیرمضیقمفادحکمتبصرهایجاب
میکندکهدایرکردندفتروکالتتوسطمستأجردرملکغیرتجاریرامشمول

اصل)مادۀ30ق.م(بدانیمنهاستثنا)تبصره(.
درپایانآنچهازمجموعتفسیرهاوراهکارهایارائهشدهبرایاینتبصرهبهدست
میآیدایناستکههمگیآنهابهیکنتیجهمیانجامد،اماراهرسیدنبهآنمتفاوت
است،همانندروشهایگوناگونیکهدرحلّمعادلاتریاضیوجودداردودر

نهایت،همگیمنجربهحلّمعادلهمیشوند.

نتیجه گیری
تبصرۀبند24مادۀ55قانونشهرداری؛الحاقیمورخ52/5/17دربردارندۀدو
حکماست،یکی؛»دایرکردنمحلکسبدرمنطقۀغیرتجاریتخلّفاست«
تجاریمحسوب استفادۀ مالک، بهوسیله و... وکالت دفتر »دایرکردن دیگر؛ و
نمیشود.«دراستنباطازاینتبصره،گروهیعبارتپایانیتبصرهرادارایمفهوم
مخالفدانسته،پسدایرکردندفتروکالتوغیرهتوسطمستأجررااستفادهتجاری
محسوبمینمایندودرمقابل،بعضیبرایقیدمالک،مفهوممخالفقائلنبودهو
فرقیبینمالکومستأجردردایرکردندفتروکالتوغیرهدرملکغیرتجاریقائل

نبودهوهیچکدامرااستفادۀتجارینمیدانند.
دراینمقاله،پسازبیانابهاماتناشیازمنطوقومفهومظاهریتبصرهوبیان
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نظراتمختلفوآرایقضاییصادرهپیرامونآنبهتبیینمفادتبصرهپرداختهشدو
سرانجامبابرگزیدننظرگروهدوم؛تحلیلهاییمبتنیبراصولفقهیوحقوقیبهشرح

ذیلارائهگردید:
1-حکممندرجدرانتهایتبصره،درمقایسهباحکمابتدایآنحکمخاص
است،امّابهجهتاینکهدرخصوصدایرکردندفتروکالتتوسطمالک،بینمدلول
دوحکمتعارضیوجودندارد؛اینخاص،مخصصآنعامنیستوقواعدتخصیص
جارینمیشود؛یعنیبهموجبهردوحکم؛دایرکردندفتروکالتتوسطمالکو

مستأجردرملکغیرتجاری،استفادۀتجاریمحسوبنمیشود.
2-جدایازتفسیریادشدهدربالااگردراینموضوعخاصرامخصصعام
همبدانیم،بهجهتاینکهمفهوم»مالک«درمخصصمجملاستوبیندومفهوم
اقل)مالکعین(واکثر)مالکعینومالکمنفعت(مردداست،ایناجمالبهجهت
متصلبودنمخصص،بهحکمعاممندرجدرتبصرهسرایتکرده،آنرانیزمجمل
میکندوبراساسِقواعدتخصیص،درمواردِمردد،نهمیتوانبهعمومعامعملکرد
ونهبهحکمخاص،بلکهبایدبهسایرادلّهرجوعکردودرصورتنبودحکم،بهاصل
مراجعهنمودکهدراینموضوع،اصلتسلیطمندرجدرمادۀ30قانونمدنی،مستأجر

رامجازبهتأسیسدفتروکالتدرملکغیرتجاریمینماید.
3-وصفیاقید»بهوسیلهمالک«درعبارتپایانیتبصره،فاقدمفهوماست؛زیرا
اینوصفازنوعوصفغالبیبودهودرصورتیهمکهقیدحکمباشد،اینقید،
علتانحصاریحکمنیست.بدینمعناکهاینگونهنیستکهعلت»استفادهتجاری
محسوبنشدنتأسیسدفتروکالتو...درملکغیرتجاری،منحصراًمالکبودن
استفادهکنندهباشد،بلکهعلترابایددرامردیگری،مانندماهیتمشاغلبرشمرده
شدهدانستودستکماینامردرخصوصشغلپزشکی،باتوجهبهقانونخاصو
رأیوحدترویهودرموردشغلوکالتباعنایتبهمقرراتقانونتجارتوقانون
نظامصنفیورأیوحدترویۀ607معلوماست.پسوصفیاقید»مالک«در

تبصرهمفهومندارد.
4-قید»بهوسیلهمالک«درعبارتپایانیتبصره،بهعبارتپیشینِخود،»دفتر
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مهندسی«بازگشتداشتهوآنرامقیدمیکندودرخصوصسایرعبارتها،ازجمله
»دفتروکالت«کهموضوعبحثماست،ظهوریدرمقیدکردنآننداردودستکم
کلامقانونگذاردرموردآنمجملاستوحکمقانونگذارنیزدرمواردمجمل،

قابلاستنادنیست.
5-مفادتبصرهکهمحدودیتهاییبرایمالکدراستفادهازملکخودقائل
شده،نسبتبهاصلتسلیطِمندرجدرمادۀ30قانونمدنیاستثنامحسوبمیشود
وبهموجبقاعدهپذیرفتهشدهدرحقوق،استنثارابایدتفسیرمضیقکردوازتفسیر
موسعآنکهدامنۀحکماستثناراتوسعهمیدهد،خودداریکردودرمواردمشکوک
ومرددنیزبهقدرمتیقّناکتفاکرد.بنابراینمحدودیتاستفادهازملکغیرتجاریرا
نبایدبهموردمشکوک؛یعنیمستأجرکهمالکفقطمنفعتاست،تعمیمداد.در
نتیجه،دفتروکالتمحلکسبنبودهووکیل؛تاجرنیست.بنابراین،دایرکردندفتر
وکالتدرملکغیرتجاریتوسطمالکومستأجراستفادۀتجارینیستوتخلّف

محسوبنمیگردد.

منابع
قرآنکریم
الف(قوانین

1.قانوناساسیجمهوریاسلامیایران،مصوّببهمن1358همراهبااصلاحات1368.
2.قانونآییندادرسیمدنی،مصوّب1379.

3.قانونآییندادرسیکیفری،مصوّب1392بااصلاحات1394.
4.قانونتجارت،مصوّب1311.

5.قانونشهرداری،مصوّب1334باالحاقات1352.
6.قانونمجازاتاسلامی،مصوّب1392.

7.قانونمدنی،مصوّب1307واصلاحاتبعدیآن.
8.قانوننظامصنفی،مصوّب1392.

ب(فارسی
1.اسکینی،ربیعا.)1373ش(.حقوق تجارت؛ کلیات، معاملات تجارتی، تجار و سازماندهی 
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فعالیت تجاری.تهران:سمت.
ـــــــــ.)1373ش(.حقوق تجارت؛ برات، سفته، قبض انبار، اسناد در وجه حامل وچک. 2.ـ

تهران:سمت.
3.امامی،سیدحسن.)1373ش(.حقوق مدنی.ج4.چاپدهم.تهران:کتابفروشیاسلامیه.

4.بوشهری،سیدجعفر.)۱۳۳۲ش( »عام و خاص«،مجلهکانونوکلا،خردادوتیر32.
تجارت. و  مدنی  حقوق  المعارف  ــرة  )1353ش(.دای جعفر. محمد لنگرودی، 5.جعفری

ج1.تهران:چاپخانهمشعلآزادی.
ـــــــــ.)1356ش(.دانشنامۀ حقوقی.ج2.تهران:موسسهانتشاراتامیرکبیر. 6.ـ

ـــــــــ.)1356ش(.مبسوط در ترمینولوژی حقوق.چاپدوم.تهران:کتابخانهگنجدانش. 7.ـ
8.دمرچیلی،محمد؛حاتمی،علیوقرائی،محسن.)1381ش(.قانون تجارت در نظم حقوقی 

کنونی.چاپدوم.تهران:انتشاراتمیثاقعدالت.
9.ستودهتهرانی،حسن.)1376ش(.حقوق تجارت.ج1.چاپسوم.تهران:نشردادگستر.

انتشارات تهران: ج1. جدید. دوره مدنی؛ دادرسی  آیین  )1384ش(. عبدالله. 10.شمس،
دراک.

11.شهیدی،مهدی.)1382ش(.آثار قراردادها.ج3.تهران:انتشاراتمجد.
12.عمید،حسن.)1375ش(.فرهنگ عمید،چاپهشتم.تهران:موسسهانتشاراتامیرکبیر.
اصول فقه کاربردی.ج1.چاپ13.قم: 13.قافی،حسینوشریعتی،سعید.)1395ش(.

پژوهشگاهحوزهودانشگاهوانتشاراتسمت.
عالی کشور. دیوان  رویه)تدوین(  آرای وحدت  مجموعه  )1382ش(. الله. فرج 14.قربانی،

حقوقی.تهران:انتشاراتفردوسی.
15.کاتوزیان،ناصر.)1378ش(.حقوق مدنی؛ دوره مقدماتی، اموال و مالکیت.تهران:نشر

دادگستر.
ـــــــــ.)1393ش(.شیوه تجربی تحقیق در حقوق.تهران:شرکتسهامیانتشار. 16.ـ

ـــــــــ.)1394ش(.عقود معین.ج1.تهران:شرکتسهامیانتشار. 17.ـ
ـــــــــ.)1377ش(.فلسفه حقوق.ج2و3.تهران:شرکتسهامیانتشار. 18.ـ

ـــــــــ.)1377ش(.قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی.تهران:نشردادگستر. 19.ـ
ـــــــــ.)1394ش(.گامی بسوی عدالت؛مجموعهمقالات.ج3.تهران:نشرمیزان. 20.ـ

تهران: .23 چاپ اسلامی. حقوق  استنباط  مبانی  )1385ش(. ابوالحسن. محمدی، .21
انتشاراتدانشگاهتهران.
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ج(عربی
1.انصاری،مرتضی.)1404ق(.مطارح الأنظار،تقریراتابوالقاسمکلانتری.قم:مؤسسهآل

.البیت
2.خراسانی)آخوند(،محمدکاظم.)1412ق(.کفایة الأصول.قم:مؤسسهنشراسلامی.

3.خویی،سیدابوالقاسم.)1413ق(.محاضرات )تقریرات محمد اسحاق فیاض(.چاپدوم.
قم:دارالهادیللمطبوعات.

4.عاملی،حسنبنزینالدین.)1363ش(.معالم الدین.تهران:انتشاراتعلمیهاسلامیه.
5.عراقی،آغاضیاء.)1414ق(.مقالات الأصول.قم:مجمعالفکرالاسلامی.

6.قمی،میرزاابوالقاسم.)بیتا(.قوانین الأصول.تهران:مکتبةالعلمیةالاسلامیه.
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نقد المستند الروائي لنظریة جهاد الدعوة
حدیث القتال دراسة موضوعیة 

مجتبیالهيالخراساني
محمدمروارید

الملخّص
إنّنظریةجهادالدعوةإحدیالنظریاتالأصلیةالثلاثفيبابحکمةالجهاد
الفقهاءالمتقدمین،وقدوصفتهذه التیکانتلهاأنصارکثیرونبین الابتدائی
النظریةالجهادالابتدائيبأنهّحربتهدفإلیتعزیزوتوسیعالمذهبأوالدین،و

ترمیإلیالدعوةإلیالشریعةالسلامیة،ولمتتوقفحتییسلمالکفارأویقتلوا.
ویتناولهذاالبحثالذیینتهجالمنهجالوصفی–التحلیلی،دراسةأصالةوصدور
أهمدلیلهذهالنظریةالروائیفيالمصادرالشیعیةوالسنیة،دلالةالحدیثونقدالتمسك
بإطلاقوجوبالقتالمتضمناٌتقریرالنظریةالمذکورةومستنداتهاالقرآنیةوالحدیثیة.
ویضیفالکاتب:لمیکنالنبییقصدمبدئیّاًبیانأحکامالقتالوالحرب،بل
کانیحذّرمنالتفریطفیأنفسالمسلمینوأموالهموضرورةالحفاظعلیدمائهم

فحسب.
ویختصنقدهذهالنظریةمنجانبآخربحجیةالحدیثوتعارضهلسائرالآیاتو

الروایات،علیفرضأنیکوندالًاعلیالمطلوب.
المفردات الدّلیلة :جهادالدعوة،الجهادالبتدائی،آیةالسیف،حدیثالقتال،

صحیحةعبیدبنزرارة.
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عدم إرث الولد غیر الشرعي من أبویه الحقیقیین 
دراسة نقدیة

السیدجمالأحمديروئین
حسینناصريمقدم
عباسعليسلطاني

الملخّص
الوضعیة المدرسة رؤیة إزاء السلامي النظام فی التعلیمات من فرضان لدینا
)الثباتیة(التيتذهبإلیکونالمجرممجرماًبالفطرة:الأولی:یتمتعالبشربالفطرةو

الجبلةالنقیة،وهممسؤولونجمیعاًعنسلوکهمالمعلوموالمقصود؛
2(أنّالسعادةوالشقاءأمرذاتيللبشروأنبعضالأحکامتحرمالفردمنبعض

الحقوقوالمتیازاتدوناختیاره.
وتتفقتعلیماتالفرضالثانيمعالرؤیةالوضعیة،ومنمصادیقالمثیرللجدل
الموقفالشرعيلمنولدمنرابطةغیرشرعیة.والمشهوربینالعلماءأنهمیرونولد
الزنایحرممنتولیهبعضالأموروالحقوقالجتماعیة،ومنهاأنّهلایرثأبویه،ولایرث

أحدهمامنالآخر.
یتناولهذاالبحثدراسةالحکمالمذکوربنهجوصفيتحلیليوبنظرةمحوریة
لهذهالمسألة،ویستنتجبعدتحلیلالأدلةونقدهاأنّمااستندإلیهالقولالمشهورلایثبت
بوضوحمدّعیعدموراثةالولدغیرالشرعيمنأبویهأبداً،وأمّاوراثةالأبوین–وخاصّة

وارتیابٍ. الأب-منولدالزنافمحلّشكٍّ
المفردات الدلیّلة:ولدالزنا،وراثةولدالزنامنأبویهوأبویهمنه،أدلّةتوارثولدالزنا

وأبویه،تعارضأدلةتوارثولدالزنا.
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دراسة نظریة انتساب القیاس إلی إبن جنید الاسکافي 
حمیدرضاتمدن

عليالهيالخراساني

الملخّص
وردإسمإبنالجنیدفيبعضالمصادرمقروناًبإبنأبیعقیلضمنالمتقدمین،و
هوواحدمنالفقهاءالمتّصفینبالقیاس،کمایعتقدالمتقدمونوالمتأخرون،وإنلم
تصلمصنفاتهإلینا.وقدتبعالمتأخرونفيتقریراتهممارواهالمتقدّمونعنهفيهذا

البابأیضاً،بینماتعتبرونهالقاطبةمنأجلاءفقهاءالمامیة.
وقدحاولأحدالفقهاءالمعاصرین–وهوآیةاللّهالعظمیٰالسیستانی-استقصاء
حاله.وسعیالباحثانإلیجعلمصنّفاتهمحوربحثهما،ونقّبافیکتب-مثلرجال
الکشّی-تتناولسیرةأصحابالائمةومناهجالستنباطلدیهم،ریثمایدحضا-جهد
إمکانهما-هذهالشبهةالتیتحومحولابنالجنید،ووضّحاالأمورالتیتبعثعلیتوهّم
القیاس،وذلکمنخلالتفسیرالقیاسوتبیینه.وکانتنتیجةبحثهماأنّهیستحیل

بأیّوجهعدّهعاملًابالقیاسبمعناهالمألوف،فهذاالرأییعتریهالشكّوالرتیاب.
المفردات الدّلیلة:ابنجنید،القیاس،آیةاللهالسیستانی،تاریخالفقه.
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بحث في مضمونیة ما »أخذ بالسّوم«
سیفاللّهاحدي
أسداللّهلطفي
مسلِمحیدري

الملخّص
ماأخذبالسّوم:عبارةعنبضاعةأخذهاالمشتريمنالبائع،ویستقرّالتعاملبهابعد
التقدیروالتدقیق.وقداختلفالفقهاءفيمضمونیةماأخذبالسومبحیثإنّبعضهم
لمیعتبرالآخذضامناًمستدلًابقاعدة»عدمضمانالأمین«و»اصلبراءةالذمّة«،و
المشهوربینالفقهاءأنّهیعتبرضامناًاستناداًالیقاعدة»علیالیــد«،ویرجحالبعض

التوقفمستدلًابعدمالترجیحبینالأدّلة.
وعکفالباحثونعلیدراسةالأدّلةواستقصاءآراءالفقهاءبعدبحثبراهینالفقهاء
وعباراتهمبنهجوصفيتحلیلي.ویصلونإلیأنّالآخذبالسوممقیدبالضمانعقلًا
وإنأذنلهالمالكبذلک،لانّهذاالذنکانعلیأساسإرتکازوعرفالعقلاء.و
حیثأنتسلمالآخذللبضاعةلیسبمصلحةالمالک،وکونالآخذمتصرفاًفیها،و
أنّهینبغیالعملبقاعدة»احتراممالالمسلم«ایضاً،فیجبعلیالآخذإرجاععین

البضاعةالمأخوذةأوعوضهاإلیالمالك.
البراءة، أصل الأمین، قاعدةعدمضمان بالسوم، المأخوذ الدلیّلة: المفردات 

قاعدةعلیالید،قاعدةإحتراممالالمسلم.
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دراسةُ قاعدة الجَبّ بنظرةٍ تاریخیّةٍ ومقارنةٍ

محمدرضامبلغي

الملخّص
قاعدةالجبّمنالقواعدالفقهیةالشائعةفيأبوابالفقهالمختلفةکالصلاةو إنَّ
الزکاةوتجریهذهالقاعدةفيالکافرالذیدخلالسلاموفيعنقهآثامأوحقوق
)هيعبارةعنمحوالآثاروالتبعاتالمترتّبةعلیالأفعالوالتروكالتيابتليبهاالکافر
حالکفرهمنقضاءأوکفّارةأومجازاةأوعذابإلهي.(.وتقضیبإسقاطمارتکبه
بإسلامه.ویشیرالبحثإلیلمحةتاریخیةللحقوقوأنواعها،ومنها:حقاللهوحق

الناس،والحقالمشترک،ویعینمواردشمولالقاعدهلکلّمنالحقوقالثلاثة.
ویریالفقهاءشمولالقاعدةللحقالمختصّباللهتعالیوأنهاتسقطهعنکاهله
ویعنیسقوطحقاللهأنالکافرفیکفرهکالمسلمالمکلفبالواجبات،وباعتناقه
السلامیسقطعنهقضاءماکلفبهالمسلممنالعباداتکماأنّالقاعدةتشملالحق
المشتركبیناللهوالناسکالزکاةوالخمس،إلاأنّهالاتشملالحقالمختصبالناسو
تنضویالأحکامالتکلیفیةإلیالشمولوفقهذهالقاعدة،ولاشكأنهالاتشملبعض

الاحکامالوضعیة.
المفردات الدلیّلة:قاعدةالجَبّ،الأحکامالتکلیفیةفیالجَبّ،الاحکامالوضعیة

فیالجَبّ،انواعالحقوقفیالجَبّ.
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التحلیل الفقهی الحقوقی لحکم إنشاء مکتب محاماة 
فی عقار غیر تجاري

محمدرضاخزعلي
محمدتقیرفیعي

الملخّص
وفقاًللأصلالفقهی»الناسمسلّطونعلیأموالهم«للمالكحقّالتصرّفأنییشاء
فیمایملکهوالنتفاعبهسویأموراستثناهاالقانون)المادة30منالقانونمدني(.ومن
الستثناءاتالتبصرة24منالمادة55لقانونالبلدیاتالتیتنصّعلیمنعإنشاءمکان
عملفيمنطقةغیرتجاریة،وجاءفیذیلالتبصرةأنّإنشاءمکتبمحاماةوغیره
منقبلالمالکلایعدّانتفاعاًتجاریاً.وهناکغموضفيفحویالتبصرةوخاصةفی

العبارةالتیذیّلتبهاوالذيسببإشکالًافیالعملبها.
وانکفأالباحثانعلیدراسة»العلاقةبینالحکمالمدرجفیذیلالتبصرةوبین
تناولاهذاالأمر إذ الحکمالمذکورةفیصدرها«،ولمیریاتخصیصاًفیذلک،
بنهجوصفیتحلیليإثرالجابةعنهذاالسؤال:هلأنّانشاءمکتبمحاماةیصدق
علیإنشاءمکانعمل،ویعدّانتفاعاًتجاریاً؟ثمّدرساً»هلتحویالعبارةالنهائیةمن

التبصرة»قیدالمالك«مفهومامخالفاٌ؟«،وأثبتاأنّهاعارٍمنالمفهوم.
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واعتقدامنخلالبحثمعنی»غیرالمالك«ومصادیقهوالذيهوالمفهوم
المخالفلقید»المالك«فيذیلالتبصرة،أنهیرجعإلی»المکتبالهندسي«،واعتبرا

أنّکلامالمقننفيموضوعمکتبالمحاماةمجملًاعلیالأقل.
وأخیراًومنخلالدراسةالنهجالقضائیوالرؤیةالحقوقیةفیمایخصّمغزی
التبصرةوالتمسکبالمبادئالفقهیةوالحقوقیةالمسلّمبهاواللوائحالساریةأثبتاأنّ
مکتبالمحاماةلمیکنمکانالعمل،ولیسالمحامٍتاجراً،وأنّإنشاءمکتبالمحاماة

فيالعقارغیرالتجاريمنقبلالمالكوالمستأجرلایعدّانتفاعاًتجاریاً.
المفردات الدلیلة:المادة30منالقانونالمدني،البند24منالمادة55لقانون
البلدیات،تبصرةالبند24منالمادة55لقانونالبلدیات،الآراءالقضائیةالتیتخصّ

تبصرةالبند24منمادة55لقانونالبلدیات،عدماعتبارمکتبالمحاماةتجاریاً.
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A Criticism on the Transmitive Documentation of Jihad of 
Invitation: A Case Study of Fighting Hadith
Mojtaba Elahi Khorasani (Corresponding Author)

Muhammad Morvarid 
  
Abstract 
Jihad of Invitation is among the tree principal theories in the 

Primitive Jihad Philosophy which has cultivated the support of the 
majority of pioneer jurisprudents. According to this theory, the 
Primitive Jihad is considered a war pursuing the cause of disseminat-
ing and improving the ideology or religion aiming at inviting others 
to Islam which would be continued unless either pagans are killed or 
converted to Islam. Utilizing an analytic-descriptive method and by 
making a report from this theory with respect to its Qur’anic and tra-
ditional indications, the present paper is to authenticate the originali-
ty and the main reason for its transmitive issuance based on Shite and 
Sunni references. Likewise, the authors have criticized the adherence 
to obligation of fighting absoluteness and contend that basically, the 
Holy Prophet has not stated the fighting and war precepts and rules 
but rather he has warned that Muslims’ properties and souls must 
be safeguarded. Another section of this theory criticism deals with 
the tradition authority and its contradiction with other Qur’anic and 
traditional propositions assuming that it indicates the sought object. 

Keywords: Invitation of Jihad, Primitive Jihad, Sayf verse, Obayd 
bin Zirareh’s authentic tradition of fighting. 
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Non-inheritance of Illegitimate Child from Legal Parents 
under-criticism  

Sayyed Jamal Ahmadi Rooeen 
Hossein Nasseri Moqadam(Corresponding Author)  

Abbasali Soltani 

Abstract
In confrontation with the standpoint of positivist school of 

thought who believe in “the perpetrator”, there are two spectrums of 
Islamic teachings: a) human beings enjoy a pure nature and he is re-
sponsible for the purposeful and intentional behavior he reflects, and 
b) bliss and adversity lie in human’s nature and according to some 
rulings, an individual is deprived of some rights and advantages. The 
teachings of the second spectrum are in line with the positivist point 
of view. One of the challenging instances of religious status a person 
may face with is the birth from the illegitimate intercourse. The ma-
jority of jurisprudents believe that a “bastard” is deprived of some 
social rights such as the issue of inheritance from his/her parents. 
Thus, such a person does not inherit from his parents and vice versa. 
This paper has studied the rule of a bastard’s inheritance by analyzing 
and criticizing different proposed proofs using a descriptive-analyt-
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ical method and a problem-solving perspective. It is conclude that 
none of the available documentations of the customary injunctions 
given by scholars does not clearly prove that a bastard cannot inherit 
his/her parents, but the majority of Qur’anic verses, transmitted tra-
ditions and rational indications have clearly stated that such a person 
can inherit his parents. However, whether parents, namely father, can 
inherit their bastard offspring or not is strongly under question.                

Key words: bastard, bastard’s and his/her parents’ inheritance, the 
indications of bastard’s and his/her parents’ inheritance, the contra-
diction of evidences, bastard’s inheritance.  
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Investigation of the Notion of Attributing Analogy to
Ibn-e Jonaid 

Hamidreza Tamaddon (Corresponding Author) 
Ali Elāhi Khorāsāni  

Abstract 
Ibn Jonayd, whose name is mentioned alongside the name of Ibn 

Aqil as Pioneer in some references, is among the jurisprudents attrib-
uted to believe in analogy by some precedent and recent scholars, al-
beit no works of him has been at hand till now. The recent thinkers’ 
reports are made based on the ones they have received from the com-
mon quotations presented by the precedents. However, all of them 
know him as one of the most outstanding jurisprudents of Imami-
yeh. Ayatollah Sistani is one of the contemporary jurisprudents who 
have investigated his conduct. By orienting his works, the authors of 
the present paper have investigated some books such as Kashshi’Rijal 
which contains the trend of Imams’ companions and the methodol-
ogy of deduction given by them. Attempting to define analogy, the 
authors have tried their best to subtilize such an attribution and to 
clarify the instances which lead to the misconception of analogy. It is 
concluded that Ibn Jonayd could not have been a jurisprudent prac-
ticing analogy as is perceived today and such a conception is vigor-
ously skeptic.   

Keywords: Ibne Jonayd, analogy, Ayatollah Sistani, the history of 
jurisprudent.  
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A Study on the Guarantee of Security for Ma’khuz bissaum
Sayfollah Ahadi (Corresponding Author)

Asadollah Lotfi 
Muslim Haydari 

Abstract
Ma’khuz bissaum is a term meaning that the goods delivered by 

the customer from the seller for examining their quality and price. 
Jurisprudents differ on the state of being guarantee for security for 
Ma’khuz bissaum, so that some of them believe that the customer is 
not surety for the goods based on the jurisprudential principles of 
“non-security of the trustful” and “the principle of clearance from 
obligation”. However, the majority of jurisprudents consider such a 
person as warrantor by the virtue of “Alalyad rule”, while some oth-
ers have no idea as they have not any choices among the available 
indications. Using a descriptive-analytic method and by studying 
the indications and statements given by scholars and jurisprudents, 
the authors have investigated jurisprudents’ opinions. It seems that 
Ma’khuz bissaum leads to giving back the same goods or their alike in 
spite of having permission from the owner, but such permission does 
not pledge the security according to the intellectuals’ perception and 
custom. As seizing the object by the customer is not at his discretion 
and due to the fact that he has captured the property and based on 
the “rule for caring and cautioning Muslims’ properties”, the custom-
er is obliged to return the merchandise to the owner.                 

Key words: Ma’khuz bissaum, the non-security of the trustful, clear-
ance from obligation, alalyad rule, rule for caring and cautioning 
Muslims’ properties.  
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Investigating Rule of Jabb through a Historic
and Comparative Lens 

Muhammadreza Moballeghi

Abstract 
Rule of Jabb is among the current rules of jurisprudence entries 

such as saying prayers (salāt) and legal alms (zakāt). This rule deals 
with an infidel who has converted to Islam which has already com-
mitted sins or has reserved some rights. Thus, according to this rule, 
such a person’s previous sins are eliminated from the moment he has 
converted to Islam. 

Addressing the history of the rule and all the respective rights 
according to this rule such as God’s rights, peoples’ rights, and their 
joint rights, the authors have mentioned the instances of the rule’s in-
clusion with respect to each of the above mentioned cases. The jurists 
contend in the rule’s inclusion towards God’s individual rights which 
is nullified based on the rule. The expression of God’s nullified rights 
is given due to the fact that the pagans have to fulfill their obligatory 
acts during their infidelity period as Muslims do their obligatory acts. 
Hence by converting to Islam, infidels do not need to compensate 
the missed religious rituals. Likewise, this rule includes the common 
rights of God and human such as the One-fifth (khums) and the Le-
gal alms (zakat), but excludes peoples’ individual rights. This rule 
includes the obligatory precepts and certainly excludes some parts of 
conventional and situational rules. 

Keywords:  Rule of Jabb, obligatory precepts in Jabb, conventional 
and situational rules in Jabb, types of rights in Jabb. 
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A Jurisprudential-legal Analysis of the Rule for Founding 
Law Firm in a Non-commercial Property   
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Abstract
By the virtue of the Jurisprudential Rule of Taslit (ownership and 

mastery of people over their properties), every owner has right to 
seize and exploit the property he owns except in the cases the law has 
excluded. (Article 30 of the civil code) Note 24 of article 55 of the 
Law for Municipalities is one of such exceptions by virtue of which 
establishing any enterprise in non-commercial districts is forbidden. 
In the ending section of this article is mentioned that establishing a 
law firm and such institutions by the owner is not considered as a 
commercial act. The content of this article specially the ending sec-
tion has some ambiguities which have led to some problems in prac-
tice. Using a descriptive-analytical method, the authors try to answer 
the following question: does establishing law firm refer to founding 
a business enterprise by commercial purpose? They have studied the 
relationship of the act underwritten this article and the one above it. 
In the next step, the concept of any disagreement with the ending sec-
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tion of the article (owner bond) is investigated and it is proved that 
they are meaningless. In the proceeding, the concept and instances of 
the term “non-owner” which is in opposition to the bond term “own-
er” in the ending section is investigated which means returning the 
case to the “engineering office” or at least they consider the law-mak-
er’s injunction on the law firm insufficient. In the concluding part of 
the paper, the judicial procedure and legal thoughts concerning the 
contents of the article by using basic jurisprudential principles and 
current regulation prove that law firm could not be considered as a 
trading office and the lawyer is not a merchant. Thus, establishing a 
law firm in a non-commercial property by the owner and tenant does 
not signify its being commercial.   

Key words: Article 30 of civil law, note 24 of article 55 of the law 
for municipalities, article of the clause 24 of the note 55 of the law 
for municipalities, the judicial verdict concerning the clause 24 of the 
note 55 of the law for municipalities, non-commercial use of law firm. 


